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1 Innledning 
1.1 Strømming av åndsverk 
Strømming av åndsverk innebærer overføring av data, bilder eller lyd, over internett, fra en 
sender til én eller flere mottakere hvor det eksemplar av åndsverket som fremstilles i proses-
sen kun lagres midlertidig. Det mest velkjente eksempelet på strømming har vi ved strømme-
kanalen Youtube som strømmer både video og bilde. Youtube er bare ett av flere eksempler 
på den formidable teknologiske utvikling som verden har opplevd i de senere år hvor strøm-
ming av åndsverk over internett får en stadig større rolle. Tidligere var det vanlig å laste ned 
fysiske eksemplar av åndsverk for varig lagring (f.eks. nedlasting av film via fildelingsverk-
tøy som Utorrent og Vuze e.l.) før man fremførte dem hjemme på egen datamaskin, hvilket 
sjelden ble gjort med samtykke fra opphavsmannen og som derfor stemples som ulovlig "pi-
ratnedlasting". Men dette er en praksis som nå ser ut til å fases ut til fordel for strømming. 
Strømming kan gjøres både "lovlig" og "ulovlig" og jeg vil i denne oppgaven se på de regler i 
lov 12 mai 1961 nr. 2 om opphavsrett til åndsverk m.v.
1
 (heretter omtalt som åndsverkloven - 
åvl.) som gjør seg gjeldende ved bruk av denne nyere teknologien det være seg på Youtube 
eller ved andre strømmetjenester. 
 
"Som følge av den teknologiske utviklingen kan opphavsrettslig beskyttet innhold formidles i 
et helt annet omfang enn tidligere. Dette har mange positive sider – blant annet økt tilgang til 
åndsverk – men innebærer også store utfordringer ved at det blir vanskelig for rettighetsha-
verne å kontrollere bruken av opphavsrettsbeskyttet innhold og håndheve sine rettigheter. 
Distribusjon av opphavsrettsbeskyttet innhold på Internett uten samtykke fra rettighetshaverne 
utgjør en stor trussel mot rettighetshavernes legitime interesser".
2
  
 
En av de organisasjonene som forsøker å ivareta rettighetshavernes legitime interesser er den 
globale organisasjonen IFPI, som representerer musikkbransjen. IFPI har nylig lansert rappor-
ten; "Music subscription revenues help drive growth in most major markets"
3
 på sine hjem-
mesider der den ovenfor nevnte teknologiske utviklingens tosidighet blir vektlagt. For på en 
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og samme tid medfører strømming av musikk vekst for hele musikkindustrien samtidig som 
strømmingen utgjør en stor trussel for den samme industrien.  
 
I rapporten fremgår det at utnyttelsen av den nyere teknologien er kommet så langt at strøm-
ming allerede i 2013 var dominerende for kjøp og salg av musikk i Norge: "Streaming har økt 
med hele 66% i forhold til 1. halvår 2012, og utgjør nå 66% av det totale musikksalget".
4
 Men 
det fremgår også at trusselen fra de såkalte piratene som ikke ønsker å betale for de åndsverk 
som de ser på eller lytter til fortsatt er stor, også ved strømming; "IFPI estimates, (...) that 26 
per cent of internet users worldwide regularly access unlicensed services".
5
 Kampen mot pira-
tene er altså fortsatt pågående samtidig som det er i ferd med å utvikles en hel "lovlig" indust-
ri rundt den nyere strømmeteknologien ved opprettelsen av betalingsstrømmetjenester som 
Spotify, Wimp og Netflix.  
 
Blant annet av disse grunner er det interessant å se på hvilke rettsregler som gjør seg gjelden-
de i forbindelse med strømming av åndsverk, herunder både når strømmingshandlingen gjen-
nomføres etter samtykke med opphavsmannen og når det ikke foreligger slik forutgående 
samtykke. En generell klarhet rundt disse reglene er viktig ikke bare fordi strømming av 
åndsverk er en handling de fleste i samfunnet utfører daglig, det være seg på YouTube, Spoti-
fy eller Netflix, men også fordi teknologien fører med seg et enormt kommersielt marked som 
etter all sannsynlighet kommer til å utvikle seg ytterligere i de kommende år. 
 
Et behov for klarhet rundt "strømmereglene" fremgår også av den ovenfor siterte IFPI-rapport 
der det uttales; "The music industry is a business whose success depends on certainty in the 
legal environment and on copyright law. This is a constant and ever-changing challenge - the 
music market internationally continues to be distorted by unfair competition from unlicensed 
services".
6
 Og selv om rapporten fra IFPI kun omhandler det globale musikkmarkedet kan vi 
trygt slå fast at ønsket om forutsigbarhet hva gjelder opphavsrettslige beføyelser også gjelder 
for andre områder der opphavsrettslig beskyttet materiale strømmes, herunder spesielt film og 
fotballkamper. 
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Avhandlingen vil i stor grad referere til de endringer i åndsverkloven vi fikk ved endringslov 
av 17 juli 2005 nr. 97 som en følge av gjennomføringen av "Direktivet om harmonisering av 
visse sider ved opphavsrett og beslektede rettigheter i informasjonssamfunnet", direktiv 
2001/29/EF, heretter omtalt som infosoc-direktivet.
7
 Direktivet ble vedtatt i 2001 og nevner 
ikke strømming i det hele tatt, og i forarbeidene til endringsloven som gjennomfører direktivet 
er strømming kun nevnt kort og overfladisk
8
. I 2001 var strømming over nett en lite utbredt 
måte å se eller lytte til åndsverk, YouTube ble først lansert i 2005, tre måneder før gjennom-
føringen av infosoc-direktivet i norsk lov, og den utbredelsen av strømming som medium som 
har skjedd siden da kunne nok ingen forutse. En konsekvens av dette er at regelverket, i en 
viss utstrekning, ikke kan sies å være utformet i tråd med den nåværende digitale virkelighet, 
siden lovgiver ikke hadde strømming av åndsverk i tankene ved utformingen av de reglene 
som faktisk regulerer slik strømming. 
 
 
1.2 Problemstilling 
I forbindelse med gjennomføringen av infosoc-direktivet fikk opphavsmannen presisert inn-
holdet av sine eneretter etter åvl. § 2 hva gjelder både fremstilling av eksemplar samt det å 
gjøre åndsverk tilgjengelig for allmennheten. Denne presiseringen medførte blant annet sik-
kerhet om at også fremstilling av midlertidig eksemplar går inn under opphavsmannens ene-
retter. Og et midlertidig eksemplar er kort fortalt et eksemplar med begrenset "levetid" som 
ikke er ment å skulle vare over en lengre periode, dette vil jeg komme tilbake til senere i av-
handlingen.  
 
At fremstilling av midlertidig eksemplar går inn under opphavsmannens eneretter har stor 
betydning ved strømming av åndsverk over internett ettersom strømmingsteknologien forut-
setter en fremstilling av midlertidige, digitale eksemplar ved lagring i arbeidsminnet (RAM) 
hos mottakeren etter en overføring av data, bilder eller lyd fra en sender, til en eller flere mot-
takere.  
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Strømming kan gjennomføres på flere måter som alle har til felles at de fremstiller midlertidi-
ge eksemplar av åndsverk. Og siden dette i utgangspunktet er en beføyelse som går inn under 
opphavsmannens enerett vil all strømming av opphavsrettsbeskyttet materiale i utgangspunk-
tet medføre brudd på den opphavsrettslige lovgivning. 
 
Dette utgangspunktet anses imidlertid som en uønsket overdrivelse av opphavsmannens ene-
retter og ettersom norsk lovgivning tradisjonelt, på det opphavsrettslige området, søker "å 
balansere behovet for vern av immaterialrettigheter mot samfunnets og den enkeltes ulike 
behov for å kunne nytte åndsprodukter",
9
 har vi ulike bestemmelser i åvl. kapittel 2 som av-
grenser hovedregelen om opphavsmannens eneretter slik disse fremstår i åvl. § 2.  
 
Enkelte av disse avgrensningsbestemmelsene er et resultat av gjennomføringen av infosoc-
direktivets artikkel 5, der artikkel 5(1) åpner for en viss avgrensning av opphavsmannens ene-
rett til fremstilling av midlertidig eksemplar ved nærmere angitte tilfeller. Artikkelen fikk ved 
gjennomføringen sitt norske uttrykk i åndsverklovens § 11a som blant annet kan sikre en in-
ternettbruker fri tilgang til å fremstille midlertidig eksemplar av opphavsrettsbeskyttede ånds-
verk, f.eks. ved strømming, så lenge eksemplaret fremstilles i tråd med fire kumulative vilkår.  
 
Bestemmelsen har følgende utforming og ordlyd; 
 
Visse midlertidige eksemplar 
§ 11a. Når tilfeldig eller forbigående fremstilling av midlertidige eksemplar utgjør en integrert 
og vesentlig del av en teknisk prosess som har til eneste formål å muliggjøre 
a) lovlig bruk av et verk, eller 
b) en overføring i nettverk av et mellomledd på vegne av tredjeparter, 
omfattes slik eksemplarfremstilling ikke av eneretten etter § 2, med mindre den har selvsten-
dig økonomisk betydning. 
Bestemmelsen i første ledd gjelder ikke for datamaskinprogrammer og databaser. 
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Denne avgrensningsregelen medfører imidlertid ikke bare ulike rettsvirkninger for internett-
brukeren, men også for de øvrige involverte i strømmingen. Strømming skjer ved overføring 
av data i en nettverktilbyders nettverk dersom internettbrukeren aktiverer en avsenders tilrå-
dighetsstillelse av en opphavsmanns åndsverk. Åndsverkstrømming involverer dermed fire 
ulike aktører, herunder avsenderen, internettbrukeren, internettleverandøren (ISP) samt opp-
havsmannen, og siden alle disse fire aktørene har ulike roller ved strømmingen vil åvl. § 11a 
få ulike virkninger for hver og en av dem. Også rettighetshavere, som har retten til et ånds-
verk, men ikke har skapt det, omtales som opphavsmenn i denne avhandlingen. 
 
Hovedmålet for avhandlingen blir å se på retten til å fremstille midlertidig eksemplar etter åvl. 
§ 11a og hvordan dette unntaket fra opphavsmannens eneretter etter § 2 manifesterer seg for 
de fire involverte aktørene ved strømming av åndsverk. Og for å gjøre dette kreves det først 
en grundig redegjørelse av de eneretter som tilhører opphavsmannen og som § 11a avgrenser. 
Dernest vil jeg se på § 11a, dens fire kumulative vilkår og hvordan disse vilkårene forholder 
seg til de tre øvrige aktørene; avsender, internettbruker og ISP. Jeg vil også drøfte hvordan 
regelverket rundt opphavsmannens eneretter og fremstillingen av midlertidig eksemplar frem-
står i de øvrige EØS-land og hvordan dette forholder seg til infosoc-direktivets krav om har-
monisering ved visse sider av opphavsretten i informasjonssamfunnet.  
 
 
1.3 Begrepsforklaring 
De relevante rettskilder, samt min videre fremstilling, nytter en rekke ord og uttrykk som kan 
være både flertydige og vanskelige å definere. Jeg skal her forsøke å definere disse uttrykk på 
en så kort og presis måte som det den videre oppgavefremstilling tillater dersom jeg tar hen-
syn til kravene om konsistens i begrepsbruken. 
 
Strømming 
Strømming defineres i Wikipedia som  "... overføring av data, bilder eller lyd fra en sender til 
en eller flere mottakere. Strømming kan innebære midlertidig kopiering av data i arbeidsmin-
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ne/cache hos mottakeren, men innebærer ikke varig lagring av de mottatte data hos mottake-
ren, i motsetning til nedlasting".
10
 
Den midlertidige lagringen av eksemplar som skjer ved strømming, regnes som en eksemplar-
fremstilling etter åvl. § 2, gjøres i en datamaskins RAM-minne (Random Access Memory). 
"Betegnelsen RAM brukes oftest om hovedhukommelse eller hovedminnet. Dette er den de-
len av minnet i en datamaskin der prosesser ligger klare for kjøring av et program/prosess i 
maskinen".
11
 Strømming regnes som en slik prosess og lagringen slettes fortløpende eller når 
datamaskinen skrus av.  
 
De data, bilder eller lyd som overføres ved strømming omtales i denne avhandlingen som 
åndsverk og den ordinære strømmingen kan foregå på to måter; som fast sending (f.eks. sam-
tidig og uendret «simulcast» på web av en kringkastingssending), eller som en avspilling på 
forespørsel (on demand). Ved avspilling på forespørsel kan man se eller høre innholdet når 
man selv vil, mens faste sendinger vil foregå i sanntid.
12
 
Ordinær strømming involverer, som nevnt, fire ulike parter (heretter omtalt som strømmeak-
tører) og disse er opphavsmannen/rettighetshaveren, avsenderen, internettbrukeren og ISP. De 
fire strømmeaktørenes forhold til hverandre, opphavsmannens eneretter og åvl. § 11a vil være 
et gjennomgående tema i avhandlingen. 
 
Strømming kan gjøres på flere ulike tekniske måter og den allerede benevnte strømmeformen 
benevnes som ordinær strømming. Vi har også såkalt P2P-strømming (Peer to Peer-
streaming/Bruker til bruker-strømming) som skiller seg fra vanlig strømming ved at internett-
brukeren ikke bare mottar overføring av data, bilde eller lyd, men også videresender de sam-
me overføringene slik at han regnes som både avsender og internettbruker på en og samme 
tid.  
Ved P2P-strømming får en internettbruker overført åndsverk til eget RAM-minne fra, ikke 
bare én, men flere avsendere, som i likhet med ham selv, på en og samme tid, også er inter-
nettbrukere. I tillegg vil den førstnevnte internettbruker også være avsender til atter andre 
internettbrukere, som igjen er avsendere osv.  
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P2P-strømming fungerer dermed som et slags kollektiv der ulike internettbrukeres RAM-
minne "samarbeider" slik at belastningen på den opprinnelige avsenders internettlinje ikke blir 
for stor.  
"The term P2PTV refers to peer-to-peer (P2P) software applications designed to redistribute 
video streams in real time on a P2P network; the distributed video streams are typical-
ly TV channels from all over the world but may also come from other sources. The draw to 
these applications is significant because they have the potential to make any TV channel glo-
bally available by any individual feeding the stream into the network where each peer joining 
to watch the video is a relay to other peer viewers, allowing a scalable distribution among a 
large audience with no incremental cost for the source".
13
  
Fremstilling av midlertidig eksemplar ved peer to peer-strømming kan, i stor grad, sammen-
lignes med deling av varige eksemplar over såkalte torrent-nettverk. I torrent-nettverk overfø-
res data som til sammen utgjør et helt eksemplar av åndsverk, simultant og stykkevis fra 
mangfoldige kilder. Dette har klare tekniske og praktiske fordeler slik at nedlastingstiden kan 
kuttes ned betraktelig i forhold til om man skulle laste ned fra bare en avsender. Det samme 
vil være tilfelle ved P2P-strømming som ser ut til å medfører klare tekniske fordeler for inter-
nettbrukerne, i og med at overføringen av data går raskere når de kommer fra flere avsendere 
og ikke bare en. P2P-strømming ser ut til å være piratenes foretrukne måte å strømme film på, 
i likhet med hva overføringen av varige eksemplar over torrent-nettverk er. En nyere piratdre-
ven strømmingstjeneste baserte faktisk de åndsverk som de tilbød til strømming på eksiste-
rende bit-torrent-teknologi og -filer. Den aktuelle siden, popcorntime.com, hadde imidlertid 
særs kort levetid og er allerede nedlagt av dens utviklere.
14
  
 
Oppgaven omhandler ikke P2P-strømming med mindre dette nevnes ettertrykkelig.  
 
Åndsverk 
Ved strømming er det åndsverk som overføres og som det fremstilles midlertidig eksemplar 
av. Åndsverk defineres i åvl. § 1 annet ledd som "litterære, vitenskapelige eller kunstneriske 
verk av enhver art og uansett uttrykksmåte og uttrykksform". "Den som skaper et åndsverk, 
har opphavsrett til verket" (§ 1 første ledd) og han eller hun omtales her som opphavsmannen. 
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Opphavsmann og rettighetshaver 
Uttrykket "opphavsmannen" nyttes i avhandlingen om den som innehar opphavsretten etter 
åvl. § 2. Uttrykket omfatter her både "den som skaper et åndsverk" (jfr. § 1), dvs. opphavs-
mannen, óg rettighetshaveren, dvs. den som eier de økonomiske rettighetene til et åndsverk. 
Det kan riktignok drøftes om opphavsmannen er en aktør eller kun berørt ettersom vedkom-
mende i stor grad kun er aktiv ved skapelsen av det åndsverk som strømmes. I denne avhand-
lingen vil opphavsmannen regnes som en strømmeaktør siden han tidvis avgjør om en strøm-
mehandling er lovlig eller ikke, ved at han gir, eller lar være å gi, samtykke til at noen gjør et 
verk tilgjengelig for allmennheten. Det er opphavsmannen eneretter som blir overtrådt dersom 
noen strømmer hans åndsverk uten hans samtykke. Også dette tilsier at han er en aktør i og 
med at det faktisk er opphavsmannen som må reagere dersom tilgjengeliggjøringen skal få 
noen ytterligere, rettslige konsekvenser for de øvrige involverte.  
 
Internettbruker 
Uttrykket internettbruker nyttes i denne avhandlingen om den som lytter til eller ser på opp-
havsrettsbeskyttet materiale ved strømming eller annen overføring i tråd eller trådløst til all-
mennheten. Internettbrukeren aktiverer den tilrådighetsstillelse av åndsverk som avsenderen 
er ansvarlig for.  
 
Avsender  
Nyttes om den som i tråd eller trådløst strømmer åndsverk til internettbrukeren. Enkelte vil si 
at avsenderen ikke strømmer åndsverk men bare tilrådighetsstiller dem for internettbrukeren. 
Men i denne avhandlingen omtales avsenderen som ansvarlig både for den ovenfor nevnte 
tilrådighetsstillelse og for den overføring av åndsverk som følger av internettbrukerens aktive-
ring av strømmingen. Avsenderen omtales derfor som en av strømmeaktørene i og med at han 
regnes som delaktig i den fremstilling av midlertidig eksemplar som internettbrukeren initie-
rer ved å strømme åndsverk som avsenderen har tilrådighetsstilt. Også avsenderens handlinger 
omtales dermed i forhold til åvl. § 11a.  
 
ISP 
Uttrykker ISP er en forkortelse for det engelske; "Internet Service Provider" (Norsk overset-
telse: Internettleverandør), og nyttes om det mellomledd som muliggjør en overføring i nett-
9 
 
verk på vegne av tredjeparter. Typiske ISP i Norge er internettleverandører som Telenor og 
Get som leverer internett til den enkelte internettbruker mot vederlag. 
 
 
1.4 Rettskilder og metode 
I utgangspunktet vil denne avhandlingen benytte vanlig juridisk metode.  
 
De sentrale rettskildene på det opphavsrettslige område er Åndsverkloven av 12 mai 1961 nr. 
2 og forarbeider til denne, herunder spesielt forarbeidene: Ot. prp. nr. 46 (2004-2005) til end-
ringslov av 17 juli 2005 nr. 97
15
 ved gjennomføringen av infosoc-direktivet.  
 
En annen sentral rettskilde er; Europaparlaments- og rådsdirektiv 2001/29/EF av 22. mai 2001 
om harmonisering av visse sider ved opphavsrett og beslektede rettigheter i informasjonssam-
funnet, (infosoc-direktivet). Infosoc-direktivet ble vedtatt i 2001 med hjemmel i traktaten for 
den Europeiske union (TEUF)
16
.  
 
Infosoc-direktivet danner store deler av rammen for enkelte av bestemmelsene i åndsverklo-
ven, herunder også § 11a som har sin opprinnelse knyttet til direktivets artikkel 5(1). Alle EU-
rettsakter skal etter TEUF art. 296 begrunnes og infosoc-direktivet har en slik begrunnelse i 
sin fortale. En tolkning av direktivet i sin helhet og dens tilhørende fortale er dermed av stor 
interesse når man skal definere innholdet av artikkel 5(1) og dens rettsvirkninger, hvilket 
igjen vil være av interesse for en definisjon av innholdet i åvl. § 11a. 
 
Det vil alltid foreligge en mulighet for at EU-rettslige direktiver blir gjennomført på ulikt vis 
innenfor det indre EØS-marked, eller at de regler som et direktiv gir uttrykk for tolkes ulikt i 
ulike land, med det resultat at et direktivs bestemmelser ikke anses for å være harmoniserte. 
Et av formålene med infosoc-direktivet er harmonisert lovgivning på det opphavsrettslige 
område, og avhandlingen vil derfor sammenligne den norske gjennomføringen og forståelsen 
av direktivet med den gjennomføring og forståelse som er lagt til grunn i de øvrige EØS-land, 
herunder spesielt de skandinaviske. Dette medfører at også svensk og dansk opphavsrettslig 
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 Traktaten om den Europeiske Unions virkemåte 
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lovgivning med tilhørende forarbeider er av interesse, den svenske blir omtalt som upphovs-
rättslagen,
17
 mens den danske blir omtalt som ophavsretsloven.
18
 
 
Det foreligger p.t. ingen avgjørelser om forståelsen av åvl. § 11a i norsk rettspraksis hvilket 
tidvis medfører at ordlyden i lov og forarbeider blir en gitt en tyngde som muligens overgår 
deres reelle vekt som rettskildefaktor. Dette vil forsøksvis bøtes på ved henvisninger til den 
noe sparsommelige praksis vi har fra EU-domstolene om forståelsen av infosoc-direktivets 
artikkel 5(1). Disse dommene er ikke bindende for de nasjonale domstoler, men anses som 
veiledende i forhold til hvordan et direktivs bestemmelser bør forstås.  
I forhold til strømming har direktivets art. 5(1) så langt ikke vært opp til drøftelse ved EU-
domstolen, og dette må derfor regnes som et åpent rettsspørsmål.  
 
Avhandlingen vil også referere til forarbeidene til endringslov av 31 mai 2013 nr. 26.
19
 Men 
dersom denne nyttes for veiledning i forhold til forståelsen av åvl. § 11a vil den imidlertid ha 
noe begrenset vekt i og med at den da må regnes som et etterarbeide. 
 
I tillegg vil det bli referert til rettslitteraturen på det opphavsrettslige område, og da spesielt til 
Ole Andreas Rognstads Opphavsrett
20
. Også dansk og svensk rettslitteratur vil være av inter-
esse. Videre vil Walter og Von Lewinski sin kommentar til de Europeiske opphavsrettslige 
lover bli vektlagt.
21
  
 
1.4.1 Innledende om infosoc-direktivets krav om harmonisering innen EØS 
Presiseringen av opphavsmannens eneretter i åvl. § 2 og avgrensningen av disse i åvl. § 11a er  
et resultat av gjennomføring av infosoc-direktivet i nasjonal lovgivning ved endringslov av 17 
juli 2005 nr. 97.  
"Direktiver skal etter TEUF art. 288 være bindende for medlemsstatene "med hensyn til sin 
målsetting", men overlater til nasjonale myndigheter å bestemme form og midler for gjen-
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19
 Prop. 65 L (2012-2013) 
20
 Rognstad 2009 
21
 Walter 2010 
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nomføringen. Et direktiv er med andre ord ikke en tradisjonell lovtekst, men snarere et krav til 
medlemsstatene om å vedta nasjonale regler av et bestemt innhold. Ofte er kravene såpass 
generelle at statene gis en viss skjønnsmargin for hvordan de nærmere reglene bør være, og 
noen ganger kan direktivet gi anvisning på alternativer som statene kan velge mellom. Andre 
ganger er de klare og detaljerte, slik at det er lite annet å gjøre enn å skrive dem ordrett inn i 
nasjonal rett. (...). Hovedregelen er at direktiver ikke får virkning i nasjonal rett før de er 
gjennomført".
22
  
Et interessant spørsmål i den sammenheng blir dermed hvor langt Infosoc-direktivets krav om 
en harmonisert gjennomføring og forståelse av dens bestemmelser kan sies å strekke seg. 
 
Infosoc-direktivets formål om et harmonisert indre marked på opphavsrettsområdet fremgår 
ikke bare av direktivets overskrift, men også av fortalen herunder blant annet fortalens avsnitt 
1, 4, 6, 7 og 9. I tillegg har også kravet om en harmonisert gjennomføring og forståelse av 
infosoc-direktivets innhold blitt fremhevet i en rekke avgjørelser ved EU-domstolen. For ek-
sempel uttales det i Rafael Hoteles-dommen at direktiv 2001/29/EF "must normally be given 
an autonomous and uniform interpretation throughout the Community".
23
 Uttalelsen ble gitt i 
forbindelse med en definering av opphavsmannens eneretter og det er klart at infosoc-
direktivets krav om en harmonisert gjennomføring og forståelse av direktivets bestemmelser 
kan sies å gjelde på dette område. 
 
Men, det må også stilles spørsmål om harmoniseringskravet slår forskjellig ut ved infosoc-
direktivets ulike sider, og om harmoniseringskravet derfor ikke kan sies å gjelde for samtlige 
av de bestemmelser som direktivet åpner for. Med andre ord; om kravet til en harmonisert 
gjennomføring og forståelse av infosoc-direktivet skal tillegges direktivet i sin helhet eller om 
det kan sies å gjelde et unntak fra dette kravet ved enkelte av direktivets sider, herunder for 
eksempel ved avgrensningsreglene.  
 
Dette er en problemstilling som jeg vil komme tilbake til fortløpende gjennom hele avhand-
lingen. 
 
                                                 
22
 Sejersted (1995) s. 51 
23
 Sag C-306/05, Sociedad General de Autores y Editores de España (SGAE) v Rafael Hoteles SA. s. 11555 
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1.5 Avgrensning 
Oppgaven vil ha fokuset rettet mot unntaksregelen i åvl. § 11a og den hovedregelen, åvl. § 2, 
som den er et unntak fra. Oppgaven vil fokusere på forholdet mellom strømming av åndsverk 
og åvl. § 11a, og avgrenses så langt det lar seg gjøre mot andre fremstillinger av midlertidig 
eksemplar enn de som skjer ved strømming.  
 
 
2 Generelt om enerettene 
Åndsverkloven § 2 gir lovens klare utgangspunkt og hovedregel som går ut på at opphavs-
mannens enerett omfatter både det å fremstille eksemplar av åndsverk og det å gjøre samme 
åndsverk tilgjengelig for allmennheten. Opphavsmannens eneretter er av interesse ved av-
handlingen fordi åvl. § 11a avgrenser en av disse enerettene. Bestemmelsen befinner seg i 
lovens kapittel 2 og den avgrenser opphavsmannens enerett til å fremstille eksemplar hvilket § 
2 første ledd åpner for ved å bestemme at enerettene kun gjelder "innen de grenser som er 
angitt i denne lov".  
 
Eneretten strekker seg over to felt; å fremstille eksemplar og å tilgjengeliggjøre eksemplar for 
allmennheten, og disse handlingene er ofte tett knyttet til hverandre. Ikke sjelden vil den ene 
handlingens formål knyttes opp mot den andre handlingen; f.eks. dersom noen fremstiller 
eksemplar for dernest å gjøre det samme eksemplar tilgjengelig for allmennheten. Like ofte 
kommer enerettene imidlertid til virke hver for seg og av denne grunn vil de også bli omtalt 
hver for seg. Eksempelvis kreves det ingen tilgjengeliggjøring til allmennheten for å fremstille 
eksemplar. Og omvendt kreves det heller ingen eksemplarfremstilling for å kunne tilgjenge-
liggjøre et åndsverk til allmennheten.  
I denne sammenheng er det særdeles viktig å merke seg at eneretten til eksemplarfremstilling 
er generell, mens eneretten til tilgjengeliggjøring kun gjelder utenfor det private område (jfr. 
ordlyden i åvl. § 2; "gjøre verket tilgjengelig for allmennheten"). Dette vil, som vi skal se se-
nere i avhandlingen, ha stor betydning ved avgjørelsen av om unntaket i åvl. § 11a kommer til 
virke eller ikke.  
 
13 
 
Hva som går inn under enerettsbegrepet fremgår av infosoc-direktivets artikkel 2 og 3. Det 
kreves en harmonisert forståelse av enerettsbegrepet innen det indre marked, og dette harmo-
niseringskravet fører ikke bare med seg et krav om en felles forståelse av begrepene innen det 
indre marked, men også at eneretten til både det å fremstille eksemplar av åndsverk og det å 
gjøre åndsverk tilgjengelig til allmennheten hverken kan omfatte mere, eller omfatte mindre, 
enn hva som fremgår av direktivet. Denne strenge praksis kommer til syne, både eksplisitt og 
antitetisk, ved EU-domstolens avgjørelse i den såkalte Svensson-dommens avsnitt 34; 
"(....) it is apparent, in particular, from recitals 1, 6 and 7 in the preamble to Directive 2001/29 
that the objectives of the directive are, inter alia, to remedy the legislative differences and 
legal uncertainty that exist in relation to copyright protection. Acceptance of the proposition 
that a Member State may give wider protection to copyright holders by laying down that the 
concept of communication to the public also includes activities other than those referred to in 
Article 3(1) of Directive 2001/29 would have the effect of creating legislative differences and 
thus, for third parties, legal uncertainty".
24
 
Fremstillingen av enerettsbegrepene i infosoc-direktivets artikkel 2 og 3 er altså førende for 
den forståelse enerettsbegrepene som skal legges til grunn innen EØS-området, og dette 
kommer jeg tilbake til lenger nede.  
 
Ved fremstillingen av opphavsmannens eneretter omtales disse i forhold til sitt utgangspunkt 
hvilket vil si at det sees bort ifra de avgrensningsreglene vi finner i kapittel 2, herunder også § 
11a, i og med at det vil bli redegjort for disse lenger nede. Opphavsmannens enerett til å frem-
stille eksemplar av åndsverk og til å gjøre åndsverket tilgjengelig for allmennheten har mange 
sider og denne avhandlingen vil ikke omtale samtlige. Redegjørelsen av enerettene begrenses 
derfor til å omhandle de sider ved eneretten som er av særlig betydning ved strømming av 
åndsverk og dermed for unntaket i åvl. § 11a, dvs. fremstilling av midlertidige, digitale ek-
semplar med formål om samtidig fremføring. 
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 Sag C-466/12, Nils Svensson, Sten Sjögren, Madelaine Sahlman, Pia Gadd v Retriever Sverige AB, p.t. ikke 
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2.1 Eneretten til å fremstille eksemplar 
I den norske oversettelsen av infosoc-direktivets artikkel 2 kreves det at "Medlemsstatene skal 
fastsette enerett til å tillate eller forby direkte eller indirekte, midlertidig eller varig reproduk-
sjon, ved ethvert middel og i enhver form, helt eller delvis".
25
 Denne ordlyden tilsier at opp-
havsmannens reproduksjonsrett skal gis en vid tolkning. Dette ble det tatt hensyn til ved lov-
endringen i 2005 og åvl. § 2 gjør det etter endringen klart at midlertidige eksemplarer går inn 
under opphavsmannens eneretter.  
 
Ved strømming fremstilles det midlertidige, digitale eksemplar av åndsverk og selv om dette 
klart går inn under opphavsmannens enerett, vil jeg likevel se nærmere på disse to sidene ved 
eksemplarfremstillingsretten.  
 
2.1.1 Midlertidige eksemplar 
"Eneretten til å fremstille eksemplar av verket har alltid vært en helt grunnleggende del av 
opphavsmannens enerett, idet verksutnyttelsen for en stor del tradisjonelt har vært knyttet til 
eksemplarer".
26
 I denne tradisjonelle sammenheng har eneretten til å fremstille eksemplar 
stort sett dreid seg om å fremstille varige eksemplarer som bøker, skulpturer osv. Men den 
senere tids digitale utvikling har medført at det nå i stadig større utstrekning og omfang også 
fremstilles midlertidige eksemplarer, hvilket åvl. § 2 første ledd etter gjennomføringen av 
infosoc-direktivets artikkel 2 ettertrykkelig presiserer at nå også går inn under opphavsman-
nens enerett til eksemplarfremstilling.  
Tidligere var Departementet av den oppfatning at fremstilling av midlertidig eksemplar ikke 
var omfattet av opphavsmannens eneretter: "Departementet antar at det (....) etter gjeldende 
rett er et krav om at en fiksering av et verk skal ha en viss varighet og en viss selvstendighet, 
for at den skal anses å være omfattet av en enerett".
27
 Det kan da diskuteres om departementet 
hadde rett i sine antagelser eller ikke, men uansett er rettstilstanden nå avklart og utgangs-
punktet er dermed at også fremstilling av midlertidige eksemplar omfattes av opphavsman-
nens enerett. 
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  Ot. prp. nr. 85 (1997-1998) s. 14 
15 
 
 
Det ble ved innledningen nevnt at strømming ikke var en særlig utbredt måte å se eller lytte til 
åndsverk på i 2001/2005 og selv om strømming i dag, etter åndsverkloven, regnes som frem-
stilling av midlertidig eksemplar, hadde man først og fremst den type fremstilling av midlerti-
dig eksemplar som skjer ved avspilling av CDer i tankene ved vedtakelsen av infosoc-
direktivets art. 5(1). En CD-spiller vil ved avspilling av åndsverk med en CD, av tekniske 
grunner, overføre små biter av musikken til sin hukommelse og dermed fremstille et midlerti-
dig eksemplar, før det eksemplaret sendes videre til forsterker og deretter høytalere. Men si-
den 2001/2005 har avspillingen av CDer i stor grad avtatt til fordel for strømming, og avhand-
lingen omhandler derfor den eksemplarfremstilling som skjer ved strømming og ikke den som 
skjer ved CD-avspilling. Utgangspunktet blir likevel det samme; dersom man ønsker å frem-
stille et midlertidig eksemplar, det være seg ved strømming eller CD-avspilling, er dette en 
beføyelse som i utgangspunktet krever tillatelse fra opphavsmannen.
28
 
 
Fremstilling av midlertidig eksemplar vil typisk skje når det strømmes åndsverk og det der-
med, som et ledd i en teknisk prosess, skjer en midlertidig lagring i en datamaskins RAM-
minne ved digital fremstilling av et kunstnerisk, litterært eller vitenskapelig verk. Hvor lenge 
denne lagringen kan vare før eksemplaret ikke lenger regnes som midlertidig sier infosoc-
direktivet ingenting om, vi ser derfor til rettslitteraturen der Walter/Von Lewinski omtaler 
dette særdeles kort; 
"The directive does not indicate any criteria to distinguish between temporary and permanent 
acts of production, but presupposes that temporary acts are limited in time. They do not need 
to be of a very short duration, but may last for several hours, days or even longer".
29
  
 
Åndsverklovens utgangspunkt er dermed at alle midlertidige lagringer av opphavsrettsbeskyt-
tet materiale i en datamaskins RAM-minne er underlagt opphavsmannens enerett så lange 
lagringen er tidsmessig begrenset. Sagt på en annen måte; all strømming av opphavsrettsbe-
skyttet materiale er i utgangspunktet et brudd på opphavsmannens enerett og dette gjelder 
både for avsenderen og internettbrukeren.   
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Det ovenfor omtalte utgangspunkt vil imidlertid, avhengig av situasjonen, anses som en 
uønsket overdrivelse av opphavsmannens eneretter hvilket er grunnen til at infosocdirektivet 
tilføyde det obligatoriske unntaket i artikkel 5(1) som åvl. § 11a har sitt grunnlag i.
30
 
 
2.1.2 Digitale eksemplar 
Den fremstilling av midlertidig eksemplar som skjer ved strømming regnes som en fremstil-
ling av digitale, midlertidige eksemplarer og opphavsmannens enerett gjelder "også i de rent 
digitale kontekstene. Og ikke nok med det: Den digitale utnyttelsen er også bakgrunnen for 
presiseringen av eksemplarbegrepet ved lovendringen av 17 juni 2005".
31
 
 
Rognstad fremhever tre helt sentrale trekk ved eksemplarbegrepet og dermed også eneretten 
til fremstilling av eksemplar herunder at "(I) det er teknologi- og medienøytralt, (II) det om-
fatter ikke bare "avtrykk" av verket, men også anordninger som kan nyttes ved ny produksjon, 
noe som kommer bedre frem ved uttrykket eksemplarfremstilling enn uttrykket reproduksjon; 
og (III) det omfatter foruten de rene kopier eller avbildninger også gjengivelser i annen skik-
kelse og i annen teknikk enn "originaleksemplaret".
32
 
Disse tre sentrale trekk ved eksemplarbegrepet fremgår ikke bare av forarbeidene eller av ord-
lyden i første ledd i åvl. § 2, men også med den presisering vi finner i andre ledd der det utve-
tydig fastslås at "også overføring til innretning som kan gjengi verket" anses som fremstilling 
av eksemplar. Dette regnes som en tydeliggjørelse av at eksemplarbegrepet omfatter enhver 
fremstillingsmåte og leddet henspiller på såkalte "middelbare eksemplar",
33
 herunder fysiske 
bærere av verkseksemplarer (f.eks. mp4-filer [video og audio], mp3-filer [audio], CD-er, 
DVD-er osv.) som ikke kan iakttas umiddelbart, men som krever fremstilling av midlertidig 
eksemplar. Paragraf 2 annet ledd var opprinnelig ment å gjelde for elektroniske eksemplar 
"opptak, direkte og indirekte, på grammofonplater, lydbånd og fjernsynsinnretninger"
34
 men 
eksemplarfremstillingsbegrepets teknologinøytralitet har medført at ordlyden fortsatt er aktu-
ell, til tross for den enorme utvikling vi har sett på det digitale området siden den gang. For å 
                                                 
30
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  Rognstad 2009 s. 153 
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  l.c. 
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oppsummere gjelder åvl. § 2 annet ledd altså også ved digital utnyttelse, og da ikke bare ved 
avspilling av varige eksemplar, men også f.eks. ved fremstilling av midlertidige digitale ek-
semplar i mp3-format i en datamaskins RAM-minne ved strømming. 
 
Det kan også være verdt å merke seg at det i henhold til tradisjon ikke kreves fremstilling av 
mer enn ett eksemplar før man anser opphavsmannens enerett som truet. Åndsverkloven nyt-
tet tidligere uttrykket "mangfoldiggjøring" men dette uttrykket ble 1961-loven erstattet med 
"fremstilling av eksemplar" for å understreke at også et enkelt eller et par eksemplarer var 
omfattet av opphavsmannens enerett.
35
 Dette er relevant i forbindelse med fremstilling av 
midlertidig digitalt eksemplar ved strømming der internettbrukeren som regel bare fremstiller 
ett, enkelt eksemplar.  
 
 
2.2 Eneretten til å gjøre åndsverk tilgjengelig for allmennheten 
Det gjentas her at tilgjengeliggjøringsbegrepet i åvl. § 2 ble revidert ved gjennomføringen av 
infosoc-direktivet i 2005 slik at de ulike sider ved begrepet ble presisert med harmonisering 
innen EØS-området som formål. Endringene ved denne eneretten stammer fra direktivets ar-
tikkel 3. 
 
Åvl. § 11a avgrenser kun opphavsmannens enerett til å fremstille midlertidig eksemplar av et 
åndsverk. Eneretten til å gjøre åndsverk tilgjengelig for allmennheten gir bestemmelsen inget 
unntak fra og denne retten beholdes derfor som en av opphavsmannens enerettsbeføyelser 
hvilket medfører at også innholdet av dette begrepet i åvl. § 2 må defineres.  
 
At opphavsmannen beholder sin enerett til å gjøre åndsverk tilgjengelig for allmennheten  
medfører at unntaket i § 11a slår ulikt ut for de ulike strømmeaktørene siden "the concept of 
communication to the public includes two cumulative criteria, namely, an ‘act of communica-
tion’ of a work and the communication of that work to a ‘public’«".36 Ved strømming kan 
altså alle aktørene sies å gjøre eksemplar tilgjengelig ("act of communication"), men ikke 
                                                 
35
 Rognstad 2009 s. 151 
36
 Sag C-466/12 Nils Svensson, Sten Sjögren, Madelaine Sahlman, Pia Gadd v Retriever Sverige AB avsnitt 16, 
p.t. ikke publisert 
18 
 
nødvendigvis for allmennheten ("public"). Eksempelvis vil internettbrukeren kun gjøre verket 
tilgjengelig for seg selv dersom han strømmer innenfor sin egne private sfære. 
 
Allmennhetsbegrepet vil også ha betydning ved valg av teknisk prosess, herunder om strøm-
mingen av åndsverket skjer ved ordinær strømming eller ved P2P-strømming. P2P-strømming 
innebærer at internettbrukeren både er internettbruker og avsender på en og samme tid, og 
denne dobbeltrollen resulterer i at internettbrukeren gjør verket tilgjengelig for allmennheten.  
 
Sondringen mellom allmennheten og den private sfære vil altså tidvis være avgjørende for om 
vi har å gjøre med en åvl. § 11a-handling eller ikke og dette vil jeg komme tilbake til senere i 
avhandlingen. 
 
Ved drøftelsen av tilgjengeliggjøringsbegrepet kan vi derfor ikke bare diskutere begrepet til-
gjengeliggjøring og den underkategori som kommer til virke ved strømming, men vi må også 
definere hva som ligger i begrepene "allmennheten" og "offentlig". Jeg vil først ta for meg 
eneretten til å gjøre verk tilgjengelig for allmennheten, dernest dens underkategorier i tredje 
ledd. Avslutningsvis vil jeg forsøke å definere hva som legges i begrepene allmennheten og 
offentlig. 
 
2.2.1 Generelt om å gjøre åndsverk tilgjengelig for allmennheten 
I forarbeidene til 1961-loven fremgår det at "Opphavsmannens enerett til å gjøre verket til-
gjengelig for allmennheten omfatter ... «en hvilken som helst måte hvormed allmennheten får 
adgang til å bli kjent med verket, helt eller delvis, således f.eks. ved utgivelse, offentlig opp-
lesning, fremføring, utstilling, kringkasting, televisjon og videre gjengivelse gjennom høytta-
ler, jfr. Knoph s. 92-93.»".
37
 Dermed blir det klart at også strømming av åndsverk, i utgangs-
punktet, går inn under tilgjengeliggjøringsbegrepet. Ikke bare fordi tilgjengeliggjøringsbegre-
pet er "teknologinøytralt og begrepet har vist seg å være meget godt egnet for å favne den 
teknologiske utvikling som har funnet sted i de siste 40 år, og som har gitt stadig nye metoder 
for tilgjengeliggjøring av opphavsrettslig vernet materiale",
38
 men også fordi at det "å gjøre 
verket tilgjengelig for allmennheten" ikke bare omfatter "første gang dette skjer, men hver 
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 Ot. prp. nr. 26 (1959-1960) s. 16 
38
 Ot. prp. nr. 46 (2004-2005) s. 24 
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enkelt gang det blir utgitt, opplest, fremført, utstilt, kringkastet eller på annen måte gjengitt".
39
 
Dette anses som gjeldende praksis når det i Napster.no-dommen uttales at; "Eneretten til til-
gjengeliggjøring går ikke tapt når verket er offentliggjort første gang. Videreføring av en an-
nens tilgjengeliggjøring er å anse som en selvstendig tilgjengeliggjøring. Således er for ek-
sempel det å sette på radiomusikk i en forretning eller på en arbeidsplass, å gjøre verket til-
gjengelig for allmennheten".
40
  
 
Den fremstilling av midlertidig eksemplar som strømmeavsenderen gjør ved overføring av 
data, bilder eller lyd til internettbrukeren må anses som en slik videreføring av andres til-
gjengeliggjøring. Dette gjelder selvsagt også dersom en internettbruker fremfører det ånds-
verket som han har fremstilt et midlertidig, digitalt eksemplar av på sin arbeidsplass, i en for-
retning eller foran et publikum. 
Til tross for at det ovenfor nevnte egentlig fører oss direkte over til en definisjon av begrepet 
allmennheten, vil jeg først se på underkategorien "fremføring" og hva denne innebærer.  
 
2.2.2 Fremføring som tilgjengeliggjøringsmåte  
Rettighetshaverens enerett til å gjøre åndsverk tilgjengelig for allmennheten omfatter enhver 
måte å gjøre allmennheten kjent med verket på
41
 og dette medfører at det i utgangspunktet er 
uten betydning hvilken av åvl. § 2 tredje ledds tre underkategorier en handling som strøm-
ming kan sies å høre inn under. En definering av hvilken underkategori en enkelthandling går 
inn under vil likevel være viktig siden det er underkategoriene og dermed tilgjengeliggjø-
ringsmåten som er bestemmende for hvilke avgrensningsregler i åvl. kapittel 2 som kommer 
til virke ved den enkelte handling.  
 
Tradisjonelt har vi i Norge hatt tre ulike tilgjengeliggjøringsmåter herunder; fremføring, 
spredning og visning av eksemplar og dette er fortsatt gjeldende i dag. I forbindelse med 
gjennomføringen av infosoc-direktivet ble det i forarbeidene drøftet om man skulle legge til 
en fjerde kategori; "Overføring til allmennheten" grunnet direktivets bruk av uttrykket "com-
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munication to the public" i artikkel 3(1) som samsvarer med WCT artikkel 8.
42
 På dette punkt 
valgte de skandinaviske landene to ulike løsninger; Sverige og Finland valgte den løsningen 
som også de øvrige EØS-land gikk for, dvs. å opprette en ny underkategori "overføring til 
allmennheten".
43
 Norge og Danmark valgte å ikke opprette en ny underkategori og heller la 
overføringsbegrepet inngå som en del av fremføringsbegrepet.
44
  
 
Dette har ført til at både det norske og det danske fremføringsbegrepet går langt ut over sin 
naturlige språklige betydning samtidig som det favner langt videre enn hva tilsvarende uttrykk 
i de øvrige EU/EØS-land sin lovgining gjør.
45
 Dette dansk/norske ordlydsavvik medfører, 
ifølge den norske lovgiver, ikke noe reellt avvik fra infosoc-direktivets retningslinjer hvilket 
forklares på følgende vis; 
" Departementet har kommet til at overføring til allmennheten bør beholdes innenfor offent-
lig fremføring. Å innføre begrepet «overføring til allmennheten» som sideordnet til offentlig 
fremføring vil antakelig ikke utvide gjeldende rett, men departementet kan heller ikke se at 
det medfører noen større klarhet så lenge det tas inn en presisering om at overføring hører inn 
under offentlig fremføring. En presisering innenfor etablert terminologi gjør det ikke nødven-
dig med nye avgrensninger og tolkninger som vil følge dersom offentlig fremføring bare skul-
le gjelde i forhold til fremføring på stedet for et tilstedeværende publikum".
46
 
En slik presisering innenfor den etablerte terminologi finner vi i § 2 fjerde ledd der det heter; 
"Som offentlig fremføring regnes også kringkasting eller annen overføring i tråd eller trådløst 
til allmennheten, herunder når verket stilles til rådighet på en slik måte at den enkelte selv kan 
velge tid og sted for tilgang til verket". 
Med dette blir det klart at strømming av åndsverk går inn under fremføringsbegrepet med en 
tanke på at avsenderen da stiller verket til rådighet enten ved kringkasting (simulcast) eller på 
en slik måte at internettbrukeren selv kan velge tid og sted for tilgang til verket (on demand). 
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Formuleringer som tilsvarer den norske åvl. § 2 fjerde ledd finner vi også i den danske 
ophavsretsloven
47
 og i den svenske upphavsrettslagen
48
 hvor lignende ordlyd fremgår ifm. 
den nyere underkategori "overføring til allmennheten".   
 
Til tross for at ordlyden i forbindelse med opphavsmannens enerett til å gjøre verk tilgjengelig 
for allmennheten divergerer de Skandinaviske landene imellom, vil man likevel kunne si at de 
respektive nasjonale lovgivningene er harmoniserte siden selve rettsvirkningene, ordlydene til 
tross, blir de samme. Noe annet ville i tråd med blant annet infopaqI-dommens avsnitt 27; 
"they must normally be given an autonomous and uniform interpretation throughout the 
Community",
49
 også blitt ansett for å være i strid med infosoc-direktivets forutsetninger. 
 
Strømming av åndsverk regnes altså som en "fremføring" av midlertidig eksemplar, dvs. en § 
2 tredje ledd bokstav c-tilgjengeliggjøring. Hvilket også fremgår av forarbeidene til endrings-
lov av 2005: "I alle tilfelle der verket gjøres tilgjengelig på indirekte vis, f.eks. ved utsendelse 
av fjernsynssignaler, digital overføring via nettverk eller skjermgjengivelse av et eksemplar 
på en fysisk bærer (diskett e.l.), foreslås at dette betegnes som en fremføring av verket. På 
denne måten vil det ikke lenger være et skille mellom verkstyper, men mellom tilgjengelig-
gjøringsmåter".
50
  Ettersom åvl. § 11a kun avgrenser opphavsmannens enerett til å fremstille 
eksemplar av verket, men ikke det å gjøre verket tilgjengelig for allmennheten nevnes det kort 
at fremføringsbegrepet er koblet til ordet "offentlig", som ikke har noe klart ulikt innhold enn 
hva "allmennheten" kan sies å ha.  
 
Underkategorien "fremføring" i åndsverkloven § 2 tredje ledd bokstav c nyttet tidligere ut-
trykket "fremføring utenfor det private område", men dette ble erstattet ved lovendringen i 
2005 til "fremføres offentlig". Denne begrepsendringen tilsiktet ikke noen realitetsendring og 
"Begrunnelsen for denne endringen var at det på den måten ble bedre samsvar med lovens 
øvrige regler (f.eks. § 21), og at det brakte begrepene bedre i samsvar med de øvrige nordiske 
                                                 
47
 Ophavsretsloven § 2 stk. 4 
48
 Upphavsrettslagen § 2, 3 st. nr. 1 
49
 Sag C-5/08 Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening avsnitt 27 
50
 Ot. prp. nr. 46 (2004-2005) s. 24 
22 
 
lands lovgivning".
51
 Dette fører oss over til sondringen mellom det private og det offentli-
ge/allmennheten.  
 
2.2.3 Tilgjengeliggjøringsrettens begrensning; til "allmennheten" 
"Opphavsmannens enerett til tilgjengeliggjøring er begrenset til å omfatte slike handlinger 
som skjer overfor allmennheten, jf. § 2 første ledd. Dette er nærmere reflektert i tredje ledd, 
der det sies at verket gjøres tilgjengelig for allmennheten når eksemplar av verket spres til 
allmennheten, vises offentlig eller når verket fremføres offentlig".
52
 
 
Hva gjelder grensene for uttrykket "allmennheten" presiserte komitéen til 1961-loven at de 
ønsket å tilslutte "den grenseopptrekking som er skjedd på dette felt gjennom rettspraksis på 
grunnlag av loven".
53
 Dette betød i praksis at de ga den såkalte Bedriftsmusikk-dommen
54
 
status som et varig prejudikat. Denne dommen bygget på Knoph som i Åndsretten uttalte at 
dersom bruken skulle ha privat karakter så måtte den skje innenfor "den forholdsvis snevre 
krets som familie-, vennskaps- eller omgangsbånd skaper"
55
. Denne setningen omtales ofte 
som Knophs maksime og er for øvrig også et godt eksempel på hvordan rettskildene teori, 
rettspraksis og lovgivning påvirker hverandre. 
 
Av Knophs maksime fremgår det videre at antallet personer, i en viss utstrekning, er uten be-
tydning og at man derfor ikke kan angi noe eksakt tall for hvor grensen mellom det private og 
allmennheten går. Som illustrasjon til denne tankegangen vises det til en engelsk dom av 
1936, der følgende uttalelse ble gitt; "If the members of the audience are present in their capa-
city as members of a domestic gathering or home circle the performance is in private, but if 
they are there in their capacity as a section of the play-loving public the performance is in 
public".
56
 Det avgjørende er med andre ord selve relasjonen mellom den som sender og den 
som mottar fremføringen. 
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Her kan spørre seg om hvorvidt Knophs maksime har tålt tidens tann og om den fortsatt anses 
for å gi uttrykk for gjeldende rett hvilket ikke er selvsagt tatt i betraktning infosoc-direktivets 
inntog og rettsprosessens dynamiske struktur. Dersom man ser til den EU-rettslige praksis på 
området kan man imidlertid se at maksimen fortsatt kan ha noe ved seg ettersom den angir 
hva som ikke inngår i begrepet allmennheten i motsetning til EU-praksis som definerer hva 
som faktisk inngår i allmennhetsbegrepet. Knophs maksime vil likevel ha liten betydning si-
den det uansett ikke er rom for noen egen nasjonal definisjon av begrepet allmennheten, " It 
follows that the Austrian Government cannot reasonably maintain that it is for the 
Member States to provide the definition of ‘public’ to which Directive 2001/29 refers 
but does not define".
57
 
 
Infosoc-direktivet gir ingen anvisning på hvordan begrepet "tilgjengeliggjøring til allmennhe-
ten" ("communication to the public") skal forstås.
58
 Av den grunn ser man til hvordan grensen 
mellom det private og det offentlige defineres av EU-domstolen der Svensson-dommen er den 
nyeste. Her uttales det at "the term ‘public’, (...)refers to an indeterminate number of poten-
tial recipients and implies, moreover, a fairly large number of persons" (min utheving, og 
min oversettelse; "allmennheten består av et ubestemt antall potensielle mottakere, et nokså 
stort antall personer").
59
 Dette vil ha stor betydning ved avsenderens strømming som tidvis 
skjer ovenfor bare én enkelt internettbruker av gangen men som potensielt kan bli strømmet 
av samtlige internettbrukere over den tidsperioden som åndsverket er tilrådighetsstilt på inter-
nett. Denne påstand om at strømmeavsenderens tilrådighetsstillelse av åndsverk har potensiale 
til å nå samtlige internettbrukere verden over kan man si at er i tråd med dommens neste av-
snitt der det fremgår at "An act of communication such as that made by the manager of a web-
site by means of clickable links is aimed at all potential users of the site managed by that per-
son, that is to say, an indeterminate and fairly large number of recipients".
60
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Det er også viktig å merke seg at det ikke foreligger krav om at den som tilrådighetsstiller et 
åndsverk til allmennheten uten samtykke fra opphavsmannen skal gjøre dette med mål om å 
tjene noe på det; "... the pursuit of profit is not a necessary condition for the existence of a 
communication to the public ...".
61
 
 
Alle handlinger som innehar potensiale til å tilgjengeliggjøre åndsverk til allmennheten hører 
med andre ord inn under opphavsmannens enerett, og antitetisk kan vi da slutte at all tilgjeng-
eliggjøring som ikke skjer overfor allmennheten, herunder f.eks. fremføring av åndsverk in-
nen "den forholdsvis snevre krets som familie-, vennskaps- eller omgangsbånd skaper",
62
 ikke 
omfattes av opphavsmannens enerett etter åvl. § 2. Dette vil tidvis være avgjørende for om 
vilkåret om "lovlig bruk" i åvl. § 11a ved fremstilling av midlertidig eksemplar er innfridd 
eller ikke, hvilket jeg vil komme tilbake til under punkt 3.4.3.  
 
 
2.3 Foreløpig oppsummering 
Hittil er det redegjort for hovedregelen og det rettslige utgangspunkt som etter åvl. § 2 er at 
opphavsmannen har enerett på den fremstilling av midlertidige, digitale eksemplar som skjer 
ved strømming. Samtidig har vi også nevnt at de ulike bestemmelsene i åvl. kapittel 2 vil av-
grense opphavsmannens eneretter og at § 11a er den bestemmelsen som potensielt kan komme 
til virke når noen strømmer opphavsrettsbeskyttet materiale. Likeledes er det redegjort for at 
opphavsmannens enerett skal forstås på samme måte innen hele EØS-området og at harmoni-
sering var en av formålene bak infosoc-direktivet. Vi skal nå se på § 11a men først må vi få 
satt den i sammenheng med de øvrige avgrensningsreglene i kapittel 2, redegjøre for bestem-
melsens bakgrunn og i tillegg se på hvilke krav til harmonisering innen EØS-området som 
fremsettes i infosoc-direktivet i denne sammenheng. 
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3 Avgrensning av opphavsmannens enerett 
Åvl. kapittel 2 opererer med tre ulike typer låneregler "som gjerne kan benevnes rene "låne-
regler" eller "fribruksregler", tvangslisensregler og avtalelisensregler. Ved rene "låneregler" 
eller "fribruksregler" forstås bestemmelser som gir rett til bruk uten å innhente samtykke og 
uten betaling av vederlag".
63
 "Tvangsregler" gir rett til bestemte former for utnyttelse av 
åndsverk, mot vederlag, og  "avtaleregler"/"avtalelisens" gir rett til bestemte former for utnyt-
telse, mot vederlag, dersom opphavsmannen har en til tvangslisensen svarende avtale med en 
representativ norsk opphavsmannsorganisasjon på vedkommende område.
64
  
 
Som vi kommer tilbake til under punkt 3.4.3 om lovlig bruk krever åvl. § 11a hverken sam-
tykke fra opphavsmannen eller noen form for betaling ved den fremstilling av midlertidig 
eksemplar som internettbrukeren utfører (jfr. pkt. 3.3.4 om lovlig bruk) og vi kan dermed si at 
paragrafen er en såkalt fribruksregel for internettbrukeren sin del. 
Samtidig kreves det tillatelse eller samtykke fra opphavsmannen for den strømming som av-
senderen utfører og som regel vil den avtalen også medføre en plikt om å betale vederlag. Og 
dermed kan man, for avsenderens del, betegne § 11a som en avtaleregel. 
 
Infosoc-direktivets artikkel 5 nytter både uttrykket avgrensning (limitations) og unntak (ex-
ceptions), men i denne avhandlingen omtales åvl. § 11a kun som en avgrensning av opphavs-
mannens eneretter etter § 2. Dette gjøres fordi bestemmelsen befinner seg i åndsverklovens 
kapittel 2 som nytter ordet "avgrensning" i sin kapitteloverskrift og videre fordi den bare gir 
unntak fra en av opphavsmannens eneretter, eksemplarfremstillingseneretten, og ikke til-
gjengeliggjøringseneretten. 
 
 
3.1 § 11a - Historikk / Innføring / Formål 
Åvl. § 11a ble ved lovendring den 17 juni 2005 innført i Norge ved gjennomføringen av info-
soc-direktivets artikkel 5(1) (2001/29/EF), og paragrafen er utformet som en avgrensning av 
opphavsmannens enerett til å fremstille midlertidige eksemplar av åndsverk. Direktivets artik-
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kel 5(1) blir fremsatt som en obligatorisk avgrensningsregel fra opphavsmannens eneretter og 
formuleringen i artikkelen stammer fra diskusjoner på the WIPO Diplomatic Conference of 
1996.
65
 Den norske ordlyden kan sies å være tro mot ordlyden i artikkelen, om enn i oversatt 
form, hvilket de øvrige Skandinaviske lands § 11a også kan sies å være.  
 
Formålet med den norske åvl. § 11a er ikke bare å sikre at åndsverkloven samsvarer med lan-
dets forpliktelser, men fremgår også av forarbeidene i ot. prp. nr. 46 (2004-2005); "Digital 
verksutnyttelse forutsetter i stor grad fremstilling av midlertidige eksemplar, og hensikten 
med bestemmelsen her er å sikre at eneretten ikke er til hinder for at globale datanettverk skal 
fungere effektivt og at lovlig digital bruk av verk og arbeider skal være mulig".
66
 
 
Vi har ovenfor sett at det fremstilles midlertidige, digitale eksemplar av åndsverk ved strøm-
ming og et en slik fremstilling i utgangspunktet er en beføyelse som ligger under opphavs-
mannens enerett etter § 2. Samtidig er det nevnt at § 11a kan avgrense denne hovedregelen 
dersom dens fire kumulative vilkår er oppfylt. I denne sammenheng er det også nevnt at § 11a 
slår ut ulikt for de forskjellige strømmeaktørene i og med at vilkåret om "lovlig bruk" avheng-
er av om verket gjøres tilgjengelig for allmennheten eller ikke.  
 
Åvl. § 11a blir i denne avhandlingen drøftet i forhold til strømming av åndsverk men den 
dekker naturligvis flere andre områder og situasjoner der det fremstilles midlertidige eksemp-
lar. Men selv om også andre handlinger regnes som digital, fremstilling av midlertidig ek-
semplar skal vi ikke gå nærmere innpå dette i og med at avhandlingen avgrenses mot dette. 
 
 
3.2 Infosoc-direktivets krav til harmonisering av 
avgrensningsreglene 
Det ble under innledningens punkt 1.4.1 stilt spørsmål om kravet til en harmonisert gjennom-
føring og forståelse av infosoc-direktivets bestemmelser skal tillegges direktivet i sin helhet 
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eller om det kan sies å gjelde et unntak fra harmoniseringskravet ved enkelte av direktivets 
sider. 
 
Og for denne avhandlingens del må det da spørres om direktivets art. 5(1) både medfører et 
krav om en harmonisert gjennomføring og et krav om en harmonisert forståelse.  
 
Artikkel 5(1) regnes som en obligatorisk unntaksregel siden direktivet nytter uttrykket "skal 
være unntatt fra reproduksjonsretten fastsatt i artikkel 2", hvilket igjen tilsier at det foreligger 
et krav om en harmonisert gjennomføring av artikkelen slik den fremgår i direktivet.  
Artikkelens norske uttrykk i åvl. § 11a anses for å inneholde de samme vilkår som det direk-
tivartikkelens ordlyd gjør. Og også de øvrige Skandinaviske nasjoners gjennomføring av be-
stemmelsen inneholder de samme elementene. Men, til tross for at bestemmelsenes ordlyd og 
endelige uttrykk er noe ulike de forskjellige landene imellom, kan man likevel vi si at selve 
gjennomføringen av infosoc-direktivets art. 5(1) er harmonisert innen Skandinavia og at dette 
er forenlig med de krav til en harmonisert gjennomføring som følger av artikkelen selv. 
 
Men, ved spørsmål om det foreligger et krav om en harmonisert forståelse av samme artikkel 
vil det være vanskeligere å gi et klart svar. For eksempel kan man si at den norske forståelsen 
av artikkel 5(1) sitt innhold er vesensforskjellig ulik i Norge enn hva den er i Danmark eller 
Frankrike. Og dette vil bero på 2 faktorer, herunder den danske lovgivningens forhold til vil-
kåret om lovlig bruk og den franske lovgivningens forhold til tretrinnstesten.  
 
Vilkåret om lovlig bruk i artikkel 5(1) innebærer etter avsnitt 33 i direktivets fortale at bruken 
ikke er "restricted by law" (se drøftelse om dette lenger nede). Direktivet viser her til øvrig 
nasjonal lovgivning som ikke reguleres av infosoc-direktivet, og dette anses som en indika-
sjon på at det ikke kan stilles særlig strenge krav om en harmonisert forståelse av avgrens-
ningsregelen i art. 5(1). Eksempelvis må den danske ophavsretslovens § 11a ses i sammen-
heng med samme lovs § 11 stk. 3, hvilket medfører et krav om lovlig kilde ved enhver 
strømmehandling som medfører fremstilling av midlertidig eksemplar. Kravet om lovlig kilde 
anses som en klar begrensning av avgrensningsregelens rekkevidde, i og med at § 11 stk. 3 
utgjør nok et vilkår ved avgjørelsen av om § 11a skal komme til virke eller ikke. I utgangs-
punktet foreligger det ingen indikasjoner om at den danske § 11 stk. 3 medfører en begrens-
ning av art. 5(1) sin rekkevidde som infosoc-direktivet ønsker, men på samme tid ser heller 
28 
 
ikke denne danske særegenheten ut til å være i strid med direktivets forutsetninger. Det dans-
ke kravet om lovlig kilde satt opp mot harmoniseringsspørsmålet har heller ikke vært opp til 
vurdering ved EU-domstolen, og det blir dermed vaskelig å si om kravet er i strid med direk-
tivets forutsetninger eller ikke. 
 
Men her er den svenske lovgiver av en annen oppfatning i og med at forarbeidene til den 
svenske endringsloven ved gjennomføringen av infosoc-direktivet er klare på at et krav om 
lovlig kilde ikke vil være forenlig med direktivets formål;  
"Att i svensk rätt uppställa ytterligare villkor för att tillåta framställning av tillfälliga exemplar 
vore emellertid inte förenligt med artikel 5.1. Dessutom skulle ett krav på lovlig förlaga helt 
motverka bestämmelsens syfte att möjliggöra dels överföringar i ett nät mellan tredje parter 
via en mellanhand, dels att webbläsning kan ske. Det kan alltså inte komma i fråga att 
uppställa ett krav på lovlig förlaga för att framställning av tillfälliga former av exemplar skall 
vara tillåten".
67
 
 
Også den norske lovgiver vurderte i forarbeidene ved gjennomføringen av infosoc-direktivet 
om de skulle ta inn et slikt krav om lovlig kilde i en egen bestemmelse, men endte med å la 
være av andre grunner enn hva den svenske lovgiver oppga.
68
  
 
Bare innen Skandinavia er det altså ulike meninger om direktivets art. 5(1) sin rekkevidde og 
dermed omkring hvor langt kravet om en harmonisert forståelse kan sies å gå. Direktivet åp-
ner i fortalens avsnitt 31 for enkelte nasjonale særegenheter, men sier også at unntaks- og av-
grensningsregler bør defineres harmonisk for å sikre at det indre marked skal virke godt. 
"Graden av harmonisering av disse unntakene bør baseres på hvilken virkning de har på det 
indre markeds gode virkemåte".
69
 Kravet til en harmonisert forståelse av art. 5(1) er dermed 
knyttet til om hvorvidt det indre marked kan sies å fungere godt eller ikke til tross for de na-
sjonale særegenheter. Til syvende og sist er det altså EU-domstolen som avgjør om det er rom 
for slike nasjonale særegenheter som det danske krav om lovlig kilde, hvilket den p.t. ikke 
har. Men frem til den tid, må man akseptere de nasjonale særegenheter slik de fremstår i de 
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respektive nasjonale opphavsrettslovgivningene. Det er altså, for avgrensningsbestemmelse-
nes del, snakk om ulike grader av harmonisering slik at kravet om en harmonisert forståelse 
av artikkel 5(1) vil variere avhengig av om det indre marked kan sies å fungere godt eller ikke 
i det enkelte tilfelle.  
 
Det at kravet til en harmonisert forståelse av art. 5(1) avhenger av i hvilken grad avgrens-
ningsbestemmelsen fører til et velfungerende indre marked eller ikke, ser heller ikke ut til å 
være i strid med direktivets artikkel 5(5) og tretrinnstesten. Tretrinnstesten gjelder for art. 5(1) 
og dens formål er å utgjøre en ramme som de enkelte medlemsstatene må holde seg innenfor 
ved avgjørelsen av en avgrensningsbestemmelses rekkevidde. Og denne rammeangivelsen 
medfører at en viss nasjonal særegenhet er akseptabelt så lenge særegenheten ikke går ut over 
de rammer som testen setter.  
 
Også tretrinnstesten vil i seg selv medføre en viss disharmoni innen det indre marked siden de 
forskjellige medlemsstatene tilkjenner testen ulik vekt. For eksempel har tretrinnstesten fått 
sitt eget uttrykk i den franske opphavsrettsloven
70
, mens den ikke fremgår eksplisitt i den 
norske. Og dette vil etter all sannsynlighet medføre en viss forskjellig oppfatning av § 11a/art. 
5(1) sin rekkevidde i det enkelte tilfelle. Tretrinnstestens betydning kommer vi tilbake til un-
der pkt. 4. 
 
Alt i alt betyr dette at man kan si at kravet til harmoni ikke er like strengt for avgrensningsbe-
stemmelsen § 11a (artikkel 5(1)) som hva det er for rettighetsbestemmelsen i § 2 (artikkel 2 
og 3). 
 
En mulig grunn til dette kan være at det er enklere å fremsette felles standarder og dermed 
krav om en harmonisert forståelse ved rettighetene (som f.eks. opphavsmannens eneretter), 
enn hva det vil være for unntak og avgrensninger, siden disse ofte er mer detaljerte og spesifi-
serte. I tillegg vil et eventuelt krav om en harmonisert forståelse av disse reglene ofte fremstå 
som urealistisk dersom man tar de forskjellige medlemsstatenes ulike tradisjoner i betrakt-
ning.
71
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Denne divergerende forståelsen av direktivets artikkel 5(1) medlemsstatene imellom vil gjen-
nomgående være av interesse for denne avhandlingen siden ulikheten setter den norske forstå-
elsen av bestemmelsen i perspektiv og setter den i en større sammenheng.  
 
 
3.3 Visse midlertidige eksemplar - åvl. § 11a 
I den engelske versjonen av infosoc-direktivet har artikkel 5(1) følgende utforming og ordlyd: 
"Temporary acts of reproduction referred to in Article 2, which are transient or incidental 
[and] an integral and essential part of a technological process and whose sole purpose is to 
enable: 
(a) a transmission in a network between third parties by an intermediary, or 
(b) a lawful use 
of a work or other subject-matter to be made, and which have no independent economic signi-
ficance, shall be exempted from the reproduction right provided for in Article 2". 
 
Åndsverklovens § 11a har tilnærmet lik ordlyd, den inneholder de samme vilkår som det ar-
tikkel 5(1) gjør, og er gjengitt under punkt 1.2. 
 
Åvl. § 11a fremsetter fire kumulative vilkår som må innfris dersom fremstilling av midlertidi-
ge eksemplar ikke skal være omfattet av opphavsmannens eneretter og disse betingelsene kan 
det være vanskelig å forstå rekkevidden av.  
 
Her må det bemerkes, i tråd med hva det tidligere er redegjort for, at § 11a kun gjelder i for-
hold til fremstilling av midlertidige eksemplar (jfr. bestemmelsens overskrift; "Visse midlerti-
dige eksemplar"). Dette kravet kan ses på som et femte vilkår  hvilket det også gjøres i Info-
paq I-dommen "an act of reproduction may be exempted from the reproduction right provided 
for in article 2 thereof only if it fulfils five conditions ...".
72
 Likevel velger jeg å ikke fremstil-
le midlertidig eksemplar som et selvstendig vilkår i det neste punkt siden det allerede er grun-
dig redegjort for slike eksemplar i denne avhandlingen samtidig som det er konkludert med at 
det fremstilles midlertidige, digitale eksemplar ved strømming. 
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3.4 Åvl. § 11a sine fire kumulative vilkår 
Åndsverklovens § 11a skal sees i sammenheng med § 2 når den i sitt første ledd definerer 
hvilke midlertidige eksemplarer som er unntatt fra opphavsmannens enerett til å fremstille 
eksemplar etter § 2. 
 
Paragrafen 11a sin ordlyd og vilkår er flertydig og vanskelig å forstå, og selve infosoc-
direktivet 2001/29/EF  kan, sammen med de norske forarbeidene til endringsloven,
73
 gi noen 
veiledning. Hva gjelder EU-rettslig praksis omkring forståelsen av direktivets artikkel 5(1) 
har vi Infopaq-dommene
74
 og Premiere-league-dommen.
75
 
Infopaq-dommene omhandler vilkårene for fremstilling av midlertidig eksemplar etter info-
soc-direktivets artikkel 5(1) og vil være av interesse selv om det ikke dreier seg om slik frem-
stilling av midlertidig eksemplar som gjøres ved strømming.  
Premiere League-dommen dreier seg heller ikke om strømming, og omhandler blant annet 
vilkårene i infosoc-direktivets artikkel 5(1).  
 
Åvl. § 11a fremsetter fire kumulative vilkår som alle skal innfris dersom paragrafens rettslige 
virkning, avgrensning av eneretten til eksemplarfremstilling etter § 2, skal kunne gjøres gjel-
dende. Og siden bestemmelsen avgrenser det generelle prinsipp om opphavsmannens enerett 
til å fremstille eksemplar skal alle vilkårene, iht. InfopaqI-dommen,
76
 gis en streng tolkning. 
Og videre fremgår det av dommens avsnitt 58 at kravet om en streng tolkning av vilkårene 
også fremgår av infosoc-direktivets artikkel 5(5) som gir uttrykk for den såkalt tretrinnstesten 
som bestemmer at samtlige av direktivets avgrensnings- eller unntaks-regler kun skal komme 
til virke "i visse spesielle tilfeller som ikke kommer i konflikt med en normal utnyttelse av et 
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verk eller annen beskyttet gjenstand og ikke fører til urimelig skade for rettighetshaverens 
rettmessige interesser".  
 
Vilkårene kan kategoriseres på følgende måte; 
- to tekniske vilkår;  (I)   Tilfeldig eller forbigående fremstilling av midl. eksemplar 
    (II)  En integrert og vesentlig del av en teknisk prosess 
- et legalt vilkår (alt. 1)  (III.1) Lovlig bruk av verk, og 
- et økonomisk vilkår ; (IV) Ingen selvstendig økonomisk betydning 
 
Både de tekniske vilkår og det økonomiske vilkår gjelder uavhengig av hvilken strømmeaktør 
som foretar strømmehandlingen. Mens det legale vilkåret, lovlig bruk, kun gjelder strømme-
aktørene avsender og internettbruker. Og her er det viktig å merke seg at vilkåret om lovlig 
bruk er alternativt til vilkåret som kun gjelder for en annen av strømmeaktørene, ISP, herun-
der nok; 
- et teknisk vilkår (alt.2) (III.2) Overføring i nettverk av et mellomledd på vegne av tred-
jeparter. 
Vilkårene vil bli omtalt hver for seg. 
 
3.4.1 (I) Tilfeldig eller forbigående 
Vilkåret om at de midlertidige eksemplar som fremstilles skal være; tilfeldig ("incidental") 
eller forbigående ("transient"), angir to alternative vilkår. Det at disse vilkårene er alternative 
medfører at lagringen kan vare lenger enn hva som kan sies å være forbigående så lenge man 
ikke kan si at lagringen er permanent.
77
 Og motsetningsvis trenger dermed ikke forbigående, 
midlertidige lagringer å være tilfeldige slik at den strømming av åndsverk som internettbruke-
ren eller avsenderen gjennomfører kan anses som intensjonell.  
 
Forarbeidene til endringsloven opplyser at en tilfeldig lagring "skal bære preg av å være vil-
kårlig, samtidig som den i en viss grad også skal være uberegnelig, uforutsett eller utilsik-
tet",
78
 men sier ikke noe mer enn dette. Vilkårlig, uberegnelig, uforutsett eller utilsiktet vil 
nok enhver midlertidig lagring ifm. en fast sending ("simulcast") være (riktignok for inter-
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nettbrukeren, men ikke for avsenderen), men som en avspilling på forespørsel ("on-demand") 
vil nok ikke den midlertidige lagringen anses som like tilfeldig i og med at dette er lagring 
som skjer på internettbrukerens forespørsel og avsenderens initiativ (se definisjon av strøm-
ming). 
 
Hva gjelder det andre alternative vilkåret, om at lagringen skal være forbigående, nøyer forar-
beidene seg med å nevne at denne "må fremstå som ubestandig eller forgjengelig", og siden 
strømming innebærer midlertidig kopiering av data i arbeidsminnet RAM hos internettbruke-
ren, men ikke varig lagring, vil dette vilkåret være innfridd ved strømming.
79
  
 
Dette ser ut til å være i tråd med den forståelse av begrepene som tilkjennegis i EU-dommen 
infopaq I. Her fremgår det at vilkåret om at eksemplaret skal være forbigående er tett knyttet 
til art. 5(1)/§ 11a sitt neste vilkår; "integrert og vesentlig del av en teknisk prosess": 
"(....) the Court finds that an act can be held to be "transient" within the meaning of the second 
condition laid down in article 5 (1) of Directive 2001/29 only if its duration is limited to what 
is necessary for the proper completion of the technological process in question, it being un-
derstood that that process must be automated so that it deletes that act automatically, without 
human intervention, once its function of enabling the completion of such a process has come 
to an end".
80
 Det kreves altså en automatisk sletting av de overførte data fra internettbrukerens 
RAM-minne uten menneskelig intervensjon og slik sletting vil automatisk skje ved all strøm-
ming enten fortløpende eller når maskinen skrus av. Likevel gjelder ikke kravet om totalt fra-
vær av menneskelig intervensjon ved strømming for bestemmelsens neste vilkår. 
 
Sondringen mellom midlertidig og varig lagring kan eksemplifiseres ved lagmannsrettsavgjø-
relsen i den såkalte Pitbullterje-dommen,
81
 som omhandlet ulovlig fildeling av varige eksemp-
lar. I denne saken foretok en internettbruker, ved hjelp av et dataprogram som er lett tilgjenge-
lig, en varig lagring av det midlertidige eksemplar som han fremstilte ved strømming. Dette 
medførte at han ikke lenger kunne sies å fremstille et midlertidig eksemplar, men heller at han 
fremstilte et varig eksemplar som ikke ble slettet automatisk. 
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3.4.2 (II) Integrert og vesentlig del av en teknisk prosess 
Alle fremstillinger av midlertidige eksemplar, det være seg både tilfeldige og forbigående 
fremstillinger, må etter § 11a sitt andre vilkår utgjøre en integrert og vesentlig del av en tek-
nisk prosess. Og av infopaqII-dommen fremgår det at menneskelig innsats kan være aksepta-
belt i visse tilfeller, til tross for det ovenfor omtalte krav om automatisk sletting av data i 
RAM-minnet; 
"there is nothing in that provision to indicate that the technological process must not involve 
any human intervention and that, in particular, manual activation of that process be precluded, 
in order to achieve a first temporary reproduction".
82
 Dette medfører at den fremstillingen av 
midlertidig eksemplar som gjøres ved strømming faktisk kan igangsettes av for eksempel in-
ternettbrukeren så lenge eksemplarfremstillingen, i tråd med vilkåret, utgjør en integrert og 
vesentlig del av en teknisk prosess.  
 
Med "integrert del av en teknisk prosess" mener man at fremstillingen av eksemplar ikke kan 
separeres fra den tekniske prosessen. Samtidig må fremstillingen av eksemplar også være en 
"vesentlig del" av samme tekniske prosess hvilket medfører et krav om at den teknologiske 
prosessen ikke ville latt seg gjennomføre uten fremstillingen av midlertidige eksemplar. Hva 
gjelder strømming ser vi at det fremstilles et midlertidig eksemplar men at dette er en uunngå-
elig del av den tekniske strømmeprosessen og at eksemplaret slettes fra brukerens RAM-
minne fortløpende, jfr. den ovenfor siterte uttalelse fra InfopaqI-dommen.
83
 
 
3.4.3 (III.1) Lovlig bruk 
Jeg så langt fastslått at fremstilling av midlertidige eksemplar er en enerettsbeføyelse som 
etter åvl. § 2 ligger hos opphavsmannen og at § 11a kan gi unntak fra denne hovedregel der-
som bestemmelsens vilkår er innfridd. Vi har også sett at § 11a ikke gir noe unntak fra opp-
havsmannens andre enerett etter § 2, dvs; "å gjøre verket tilgjengelig for allmennheten" og at 
dette kan være bestemmende for om vilkåret om "lovlig bruk" anses for å være innfridd eller 
ikke.  
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Vilkåret vil slå ulikt ut for strømmeaktørene avsender og internettbruker og først skal vi se på 
det som er felles for begge aktørene før vi deretter skal se på deres forhold til vilkåret hver for 
seg. 
 
I infosoc-direktivets artikkel 5(1) vises det, som en fotnote til lovlig-bruk-vilkåret, til avsnitt 
33 i direktivets fortale der det i siste setning fastslås at "En bruk bør betraktes som lovlig når 
den er tillatt av rettighetshaveren eller ikke avgrenset ved lov".  
Med "tillatt av rettighetshaveren" mener man samtykke, men hva som ligger i begrepet "ikke 
avgrenset ved lov" er ikke like klart. Men dersom man ser til direktivets engelske originaltekst 
vil dette være klargjørende: "A use should be considered lawful where it is (....) not restricted 
by law". Bruken anses altså som lovlig dersom den ikke rammes av noe lovforbud, og dette 
ser ut til å være forenlig med den danske versjonen "ikke er undergivet lovmæssige restriktio-
ner", og med den svenske versjonen av direktivet "inte är otillåten enligt lag". Den svenske 
lovgiver var ikke fornøyd med å måtte se hen til direktivets fortale for å fastslå rekkevidden 
av lovlig-bruk-vilkåret og gir definisjonen i lovteksten til sin § 11a; "laglig användning, dvs. 
användning som sker med tillstånd från upphovsmannen eller dennes rättsinnehavare, eller 
annan användning som inte är otillåten enligt denna lag".
84
 
 
Denne forståelsen er forenlig med EU-domstolens uttalelse i infopaqII-dommen på følgende 
måte: "as is apparent from Recital 33 in the preamble to Directive 2001/29, a use should be 
considered lawful where it is authorised by the right holder or where it is not restricted by the 
applicable legislation",
85
 og dette medfører at vi ikke har sett noen tydelig utvikling innen 
EU-retten ved spørsmål om hva som ligger i kravet om lovlig bruk.  
 
I de norske forarbeidene er vilkåret omtalt på følgende måte; "Bruken vil etter dette være lov-
lig om det foreligger samtykke, lovhjemmel eller om forholdet ikke omfattes av loven. Hand-
linger som ikke er opphavsrettslig relevante, for eksempel fremføring innenfor det private 
området, kjennetegnes ved at de ikke omfattes av de opphavsrettslige eneretter, og om de øv-
rige vilkår er oppfylt vil unntaket omfatte de midlertidige eksemplar som fremstiles i forbin-
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delse med slik bruk".
86
 Her vektlegger den norske lovgiver det som i denne avhandlingen ble 
redegjort for under punkt 2.3.2 herunder forskjellen mellom det å gjøre verk tilgjengelig for 
seg selv innen det private område, og det å gjøre verk tilgjengelig for allmennheten. 
 
I forbindelse med vilkåret om lovlig bruk vil den danske ophavsretslovens § 11 stk. 3 stille 
strengere krav enn hva den norske lovgiver gir uttrykk for i sitatet ovenfor. Denne danske 
paragrafen bestemmer at det ikke er tillat å "fremstille eksemplarer på grundlag af en gengi-
velse af værket i strid med § 2" hvilket gjelder for hele den danske ophavsretslovens kapittel 
2, herunder også § 11a. Dette er en slik lovmessig begrensning som det vises til i § 11a sitt 
lovlig-bruk-vilkår og bestemmelsen fører til at enkelte strømmetilfeller som er lovlig i Norge 
og Sverige ikke vil være det samme i Danmark.  
 
3.4.3.1 Avsenderen, opphavsmannens eneretter og lovlig bruk 
I denne avhandlingen omtales avsenderen som ansvarlig både for tilrådighetsstillelsen og for 
selve overføringen av åndsverk som følger av internettbrukerens aktivering av strømmingen. 
Den tilrådighetsstillelse eller aktive overføring av åndsverk som avsenderen er ansvarlig for 
ved strømming regnes derfor som fremstilling av midlertidig eksemplar til tross for at disse 
handlingene fordrer at avsenderen allerede besitter et varig eksemplar av åndsverket både for 
å kunne tilrådighetsstille det eller overføre det.  
 
Man kan ved strømming skille mellom "aktive overføringer" som skjer på avsenderens initia-
tiv,
87
 og tilrådighetsstillelse av verk som forutsetter aktivering fra internettbrukeren.
88
 Men en 
slik distinksjon vil ikke være av stor viktighet ved vilkåret om lovlig bruk siden begge disse 
handlingene medfører brudd på opphavsmannens enerett så fremt det ikke foreligger samtyk-
ke fra denne. Dette fremgår også av forarbeidene til lovendringen i 2013: 
"Opphavsmannen har som nevnt enerett til å gjøre sine verk tilgjengelig for allmennheten. 
Dette gjelder selvfølgelig også på Internett – eneretten er teknologinøytral og gjelder uav-
hengig av hvordan tilgjengeliggjøringen skjer. Når et verk uten opphavsmannens samtykke 
legges ut på en nettside som er tilgjengelig for allmennheten, vil det følgelig være et brudd på 
                                                 
86
  Ot.prp.nr.46 (2004/2005) s. 18 
87
 Åndsverkloven § 34 
88
 Åndsverkloven § 2 fjerde ledd 
37 
 
åndsverkloven § 2. Hvis det ikke foreligger samtykke eller annet rettslig grunnlag, vil altså 
selve utleggingen av verket på nett være en ulovlig tilgjengeliggjøring i strid med opphavs-
mannens enerett. Dette gjelder uavhengig av om det skjer noen etterfølgende eksemplarfrem-
stilling ved nedlasting av kopi av verket. I opphavsrettslig forstand er dette separate handling-
er som må vurderes selvstendig".
89
 
 
Ved strømming vil dermed avsenderen gjøre midlertidige, digitale eksemplar av åndsverk 
tilgjengelig for allmennheten både når han overfører, og når han gjør det samme verket til-
gjengelig for noen som ikke anses å være innenfor "den forholdsvis snevre krets som familie-, 
vennskaps- eller omgangsbånd skaper".
90
 Og en slik bruk vil i tråd med det siterte i forarbei-
dene være en ulovlig tilgjengeliggjøring i og med at den eneretten som opphavmannen iht. § 
11a fortsatt besitter (å gjøre åndsverket tilgjengelig for allmennheten) anses som overtrådt.  
Og omvendt; dersom avsenderen kun overfører til noen innenfor denne kretsen, for eksempel 
strømmer en film hvor bare hans mor er internettbruker/mottaker, vil bruken anses som lovlig 
i og med at den eneretten som opphavsmannen fortsatt besitter ikke overtrås. Dette er et teore-
tisk aspekt ved strømming som fremheves av Jon Bing; "Spørsmålet om hvorvidt rettighets-
haveres enerett til offentlig fremføring krenkes, vil i denne situasjonen ikke ha noe prinsipielt 
svar. Men hvis abonnenten begrenser seg til å gjøre musikken tilgjengelig for strømming bare 
for venner og nære venner, og antallet slike venner er lite, så vil dette ikke være å fremføre 
musikken for allmennheten, men være lovlig fremføring innen det private området".
91
 Men 
denne tankegangen er nokså søkt i og med at denne form for tilgjengeliggjøring ikke er ut-
bredt. Likevel mener jeg at den kan være illustrerende for § 11a sitt forhold til forskjellen 
mellom det mellom det private og allmennheten  
 
Ikke all tilrådighetsstillelse eller overføring av åndsverk ved strømming som gjøres ovenfor 
allmennheten vil regnes som brudd på opphavsretten i og med at det ofte vil foreligge sam-
tykke fra opphavsmannen. I disse tilfellene vil som regel opphavsmannen få betalt for å tillate 
tilgjengeliggjøring hvilket er tilfelle ved de store strømmetjenestene som Spotify eller Wimp 
(musikk) og Netflix (film) der internettbrukeren må betale et månedlig beløp til avsenderen 
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for adgang til å fremføre midlertidige, digitale eksemplar av åndsverk. Som nevnt innled-
ningsvis utgjør slike betalingstjenester nå store deler av inntjeningsmarkedet til musikkbran-
sjen og dette er en utvikling som ikke ser ut til å avta med det første. I slike tilfeller foreligger 
samtykke eksplisitt, som regel i form av avtale mellom opphavsmann og avsender om over-
dragelse av rett til å fremføre verk etter åvl. § 39d.  
 
Like ofte vil imidlertid samtykke foreligge implisitt hvilket er tilfelle dersom opphavsmannen 
selv har tilgjengeliggjort åndsverket hos avsenderen herunder for eksempel på YouTube. Det-
te er som kjent en strømmetjeneste som baserer seg på strømming av åndsverk som er til-
gjengeliggjort av tredjeparter og det vil av denne grunn alltid foreligge en viss usikkerhet om 
det foreligger samtykke fra opphavsmannen til de åndsverk som tilgjengeliggjøres, herunder 
om det faktisk er opphavsmannen selv som tilgjengeliggjør det digitale, midlertidige eksemp-
lar eller ikke. Og med en tanke på at det på YouTube lastes opp over 20 timer med materiale 
hvert minutt hvilket tilsvarer over 100 år med video hver eneste dag er det meget stor sann-
synlighet for at noe av det materiale som tilgjengeliggjøres innebærer brudd på opphavsretten. 
Og av denne grunn scanner nå YouTube samtlige filer for å se om det foreligger opphavs-
rettsbrudd ved opplastingen.
92
 Og dette gjøres til tross for at det, i Norge, kun er de som for-
settlig eller uaktsomt bryter åndsverkloven som straffes med bøter eller fengsel.
93
 
 
Avslutningsvis må det nevnes at den danske § 11a jfr. § 11 stk. 3 ikke medfører noen vesens-
forskjellige rettslige konsekvenser for den danske avsender enn hva den norske § 11a medfø-
rer for den norske avsenderen. For dersom det ikke foreligger noe samtykke når avsenderen 
gjør verket tilgjengelig for allmennheten vil dette uansett gå ut over den avgrensning som § 
11a åpner for og bruken vil dermed uansett være å anse som forbudt. Det vil i slike tilfeller 
være unødvendig å se til den danske § 11 stk. 3 for ytterligere bekreftelse på lovstridighet. 
 
3.4.3.2 Internettbrukeren og lovlig bruk 
Den strømmingen som internettbrukeren foretar på egen datamaskin innenfor den private sfæ-
re regnes som lovlig bruk etter åvl. § 11a.
94
 Her vil det midlertidige eksemplar som fremstilles 
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hverken gjøres tilgjengelig for allmennheten eller fremføres offentlig og det er dermed en 
bruk som opphavsmannen må tåle.  
  
Dette gjelder i de fleste EØS-land uavhengig av om eksemplaret som fremstilles har grunnlag 
i en gjengivelse av verket i strid med § 2 eller om eksemplaret har vært gjenstand for eller er 
et resultat av en omgåelse av tekniske beskyttelsessystemer (heretter omtalt som ulovlig kil-
de). Dette fremgår av sammenhengen mellom åndsverklovens § 11a og § 2. Videre fremgår 
det av prp. 65 L (2012-2013) pkt. 2.2 tredje avsnitt. "(V)ed tjenester der brukerne får tilgang 
til verket ved strømming (....) overføres innholdet uten at det lagres en varig kopi lokalt hos 
brukeren, og det vil neppe skje en eksemplarfremstilling som omfattes av eneretten, jf. § 11a 
som unntar fremstillingen av visse midlertidige eksemplar. Den enkelte internettbruker som 
strømmer et verk til sin datamaskin, vil altså ikke begå et opphavsrettsbrudd selv om verket er 
gjort tilgjengelig for slik bruk uten opphavsmannens samtykke. (Kravet om såkalt lovlig ko-
pieringsgrunnlag gjelder bare for fremstilling av eksemplar til privat bruk etter § 12, jf. be-
stemmelsen i fjerde ledd.)".
95
  
Og til tross for at denne uttalelsen må anses som lovgivers, og ikke en domstols, oppfatning 
av § 11a sin rekkevidde vil uttalelsen likevel være relevant siden den ser ut til å være forenlig 
med EU-domstolens forståelse av art. 5(1) i Premiere League-dommen; "Mere reception as 
such of those broadcasts – that is to say, the picking up of the broadcasts and their visual dis-
play – in private circles does not reveal an act restricted by European Union legislation (.....) 
and that act is therefore lawful".
96
 
Rettstilstanden er den samme i Sverige
97
 som det den er i Norge og begrunnes også der med at 
strømmehandlinger som gjøres innenfor den private sfære anses som en lovlig fremstilling av 
midlertidig eksemplar i tråd med § 11a. I disse landene er altså ansvaret for om en strømme-
handling er lovlig eller ikke lagt på avsenderen, og ikke internettbrukeren. 
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Men slik er ikke situasjonen i Danmark der kravet om lovlig kopieringsgrunnlag etter ophavs-
retsloven § 11 stk. 3 gjør seg gjeldende ikke bare for avsenderen, men også for internettbruke-
ren. Dette medfører at digital fremstilling av midlertidig eksemplar innen den private sfære 
anses som ulovlig dersom avsenderens tilrådighetsstillelse har bakgrunn i en ulovlig kilde. 
Avsenderen og internettbrukeren identifiseres da med hverandre slik at det kun er lov å 
strømme musikk eller film som er tilrådighetsstilt av opphavsmannen selv eller dersom denne 
har samtykket til avsenderens tilrådighetsstillelse. I rettslitteraturen fremstilles dette på føl-
gende måte; 
Man kan "ikke lave eksemplar på bakgrund af f.eks. ulovlige piratkopier eller filer, som no-
gen har lagt ud på nettet uden tilladelse fra ophavsmanden. Kravet om lovligt forlæg gælder 
også for midlertidig eksemplarfremstilling  efter § 11a. § 11a gør det derfor kun lovligt at lave 
midlertidige digitale eksemplarer af lovlige versioner av værker. Derimod er det faktisk en 
ophavsretskrænkelse  at se en film på YouTube, hvis den er lagt ud uden tillatelse fra ret-
tighedshaverne".
98
  
 
Dette danske kravet om lovlig kopieringsgrunnlag medfører at sannsynligheten for at inter-
nettbrukeren foretar en lovstridig fremstilling av et midlertidig eksemplar ved strømming er 
svært høy i Danmark siden det alltid er en risiko for at mye av det materiale man kommer 
over på internett ikke er offentliggjort iht. reglene i den danske ophavsretslovs § 2. Kravet 
modifiseres riktignok i og at straff-og erstatningsansvar for overtredelse av § 11, stk. 3, forut-
setter, at vedkommende har handlet uaktsomt eller forsettlig,
99
 men likevel ser man en tydelig 
diskrepans mellom den norsk/svenske og den danske holdningen til et og samme rettsspørs-
mål.  
 
Også i Norge kan internettbrukerens strømming innenfor det private område medføre brudd 
på åndsverklovens § 11a.  
Dette gjelder ved P2P-strømming som er en teknisk prosess som er ment å spare den originale 
avsenders server for overbelastning ved at internettbrukeren ikke bare er internettbruker men 
også er avsender til en annen internettbruker som igjen er avsender osv. Denne rolleblanding-
en medfører at bruken ikke vil kunne anses som lovlig etter § 11a sitt tredje vilkår om lovlig 
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bruk siden internettbruker gjør verket tilgjengelig for allmennheten i egenskap av å være både 
internettbruker og avsender på en og samme tid.  
 
Også tilfeller der internettbrukeren fremfører de åndsverk han strømmer for andre enn de som 
går inn under "den forholdsvis snevre krets som familie-, vennskaps- eller omgangsbånd ska-
per"
100
 vil medføre en ulovlig bruk uavhengig av om åndsverket stammer fra en ulovlig kilde 
eller ikke. I slike tilfeller gjør internettbrukeren åndsverket tilgjengelig for allmennheten. Det 
klassiske tilfelle har vi når en forretning streamer musikk og spiller den høyt for sine kunder, 
og et utslag av denne oppfatningen finner vi i Premiere-league-dommen der det fremgår at en 
viderefremføring av det strømmede innhold vil medføre et brudd på opphavsmannens enerett 
til å gjøre verk tilgjengelig for allmennheten; "when the works broadcast are transmitted by 
the proprietor of a public house to the customers present in that establishment, because those 
customers constitute an additional public which was not considered by the authors when they 
authorised the broadcasting of their works. In addition, in order for there to be communication 
to the public, the work broadcast must be transmitted to a ‘public not present at the place whe-
re the communication originates’".101  Denne forståelsen av viderefremføring for allmennhe-
ten er i tråd med den ovenfor nevnte bedriftsmusikkdommen.
102
 
 
Det kan diskuteres om den oppfatningen av internettbrukerens forhold til vilkåret om "lovlig 
bruk" som det er redegjort for ovenfor er i tråd med den såkalte tretrinnstesten som etter info-
soc-direktivets artikkel 5(5) medfører en kontroll av unntaksbestemmelsene men dette kom-
mer jeg tilbake til under punkt 4. Også det fjerde vilkåret i åvl. § 11a vilkåret om at eksemp-
larfremstillingen ikke kan ha noen selvstendig økonomisk betydning må sees i sammenheng 
med den såkalte tretrinnstesten
103
 som  infosoc-direktivets artikkel 5(5) gir uttrykk for. Men 
før det skal vi se på vilkåret som er alternativt til lovlig-bruk-vilkåret og som kun gjelder for 
en av strømmeaktørene. 
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3.4.4 (III.2)En overføring i nettverk av et mellomledd på vegne av tredjeparter 
Dette tekniske vilkåret er alternativt til det legale vilkåret om "lovlig bruk" og vil derfor 
komme til virke uavhengig av om den midlertidige eksemplarlagringen som ISP utfører base-
res på eksemplar som er fremstilt eller tilgjengeliggjort i strid med åvl. § 2.  
 
Vilkåret gjelder kun for ISP og omfatter den fremstillingen av midlertidig eksemplar som 
skjer i og med overføringen. Jeg vil ikke gi en fullstendig omtale av alle sider ved dette vilkå-
ret. Og den korte og generelle omtale av vilkåret som gis her er kun ment å være illustrerende 
for en helhetlig forståelse av både strømming og åvl. § 11a.  Avhandlingens fremstilling av 
vilkåret vil ikke på noen måte kunne regnes som fullstendig.  
 
Ved avsenderens og internettbrukerens strømming regnes en ISP for å fremstille midlertidige 
eksemplar i og ved overføringen av data i sitt nettverk i egenskap av å være mellomledd på 
vegne av tredjeparter. Og dette gjelder også ved overføring av åndsverk. Overføringen medfø-
rer ikke at ISPene hverken lytter til eller ser på det eksemplaret som fremstilles, men likevel 
vil ISP ha fremstilt et midlertidig eksemplar og dette er i utgangspunktet en enerettsbeføyelse 
som tilhører opphavsmannen.    
 
Vilkåret er ment som en fraskrivelse av det ansvar som opphavsmannen kan ønske å legge på 
ISP for dens medvirkning til opphavsrettsbrudd, i egenskap av å være mellomledd på vegne 
av tredjeparter som faktisk begår slike lovbrudd. ISP er altså kun et mellomledd og skal derfor 
ikke holdes ansvarlig for de handlinger som tredjeparter foretar på deres nett. 
 
"Unntaket som relaterer seg til overføring i nettverk har sin bakgrunn i at slike overføringer 
forutsetter at det femstilles midlertidig eksemplar av verket, og at det i en del av disse tilfelle-
ne vil være uhensiktsmessig om denne eksemplarfremstillingen skulle være omfattet av opp-
havsmannens enerett".
104
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Dette er også i tråd med det såkalte e-handelsdirektivet,
105
 som også på visse vilkår gir "an-
svarsfrihet for mellomledd som forestår transport av innhold i digitale nettverk, også opphavs-
rettslig vernet innhold"
106
  
 
I Danmark vil den ovenfor omtalte § 11 stk. 3 medføre et krav om lovlig kilde også for de 
mellomlagringer som ISP foretar i egenskap av mellomledd på vegne av tredjeparter. Dette 
medfører at danske ISP i teorien kan holdes ansvarlig for de fleste opphavsrettslige krenkelser 
som skjer på internett.  
 
3.4.5 Ingen selvstendig økonomisk betydning 
Det fjerde, og økonomiske, vilkåret i åvl. § 11a krever at fremstillingen av det midlertidige 
eksemplaret ikke kan ha selvstendig økonomisk betydning og også på dette punkt i avhand-
lingen skilles det mellom de ulike strømmeaktørene. Infosoc-direktivet definerer ikke vilkåret 
om at reproduksjonen ikke kan ha selvstendig økonomisk betydning, i artikkel 5(1), på annen 
måte enn at det i fortalens avsnitt 33, annen setning, forklares som et krav om at de aktuelle 
reproduksjonshandlingene ikke kan ha "noen økonomisk verdi i seg selv". I de norske forar-
beidene til endringsloven omtales vilkåret på følgende måte; "Etter det fjerde vilkåret må ek-
semplarfremstillingen anses å være uten "selvstendig økonomisk betydning". Eksemplarfrem-
stillingen kan således ikke ha økonomisk betydning utover det som kreves for å muliggjøre 
overføring i nettverk eller lovlig bruk av verket. Vilkåret må ses i sammenheng med den så-
kalte tretrinnstesten".
107
  
 
I infopaqII-dommen defineres kravet om at det eksemplar som fremstilles ikke skal ha selv-
stendig økonomisk betydning på følgende måte  "the economic advantage derived from their 
implementation must not be either distinct or separable from the economic advantage derived 
from the lawful use of the work concerned and it must not generate an additional economic 
advantage going beyond that derived from that use of the protected work".
108
 Kravet går der-
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med ut på at den økonomiske fordel ved eksemplarfremstillingen ikke kan sies å gå ut over 
den fordel som følger av den lovlige bruk. I denne sammenheng anses det ikke som tilstrekke-
lig at fremstillingen av eksemplar medfører en effektivitetsøkning for eksemplarfremstilleren i 
og med at dette er en fordel som ikke kan løsrives fra fremstillingsprosessen.
109
 Ved defini-
sjonen av hva som faktisk kan inneha selvstendig økonomisk betydning uttales det i ovenfor 
nevnte dom at "an advantage derived from an act of temporary reproduction is distinct and 
separable if the author of that act is likely to make a profit due to the economic exploitation of 
the temporary reproductions themselves".
110
 Spørsmålet som bør stilles er altså om hvorvidt 
den som fremstiller det midlertidige eksemplar, det være seg avsender eller internettbruker, 
kan tjene penger ved økonomisk utnyttelse av samme eksemplar.  
 
3.4.5.1 Ingen selvstendig økonomisk betydning for avsenderen 
Ovenfor (pkt. 3.3.4.1) så vi hvordan avsenderens strømming av åndsverk som regel ikke opp-
fyller vilkåret om lovlig bruk i avgrensningsbestemmelsen åvl. § 11a dersom det ikke forelig-
ger samtykke, i og med at avsenderens fremstilling av midlertidig eksemplar ved strømming 
som regel innebærer å gjøre verket tilgjengelig for allmennheten.  
 
Også i forhold til vilkåret om at fremstillingen av midlertidige eksemplar ikke kan ha selv-
stendig økonomisk betydning, vil det være avgjørende at avsenderen gjør verk tilgjengelig for 
allmennheten uten samtykke fra opphavsmannen. 
 
Den strømming som avsenderen er ansvarlig for vil ofte rette seg mot allmennheten hvor øns-
ke om profitt eller dekning av de kostnader den idealistdrevne piratavsender måtte ha til f.eks. 
servere og annet nødvendig utstyr fremgår klart av reklamefinansieringen på strømmetjenester 
som icefilms.info eller swefilmer.com. Den fremstillingen av midlertidig eksemplar som av-
senderen gjør kan dermed vanligvis sies å medføre en selvstendig økonomisk betydning og 
det betyr at heller ikke det økonomiske vilkåret kan sies å være oppfylt for avsenderen av 
strømmingen sin del.  
 
                                                 
109
  C-302/10 Op. cit. avsnitt 51 
110
  C-302/10 Op. cit. avsnitt 52 
45 
 
Det at avsenderens strømming medfører en selvstendig økonomisk betydning ser også ut til å 
være i tråd med Walter/Von Lewinski sin oppfatning av vilkåret der det også konstrueres et 
skille mellom avsenderen og internettbrukeren. "Both expressions show the intention of the 
European legislature not to affect the reproduction right in its economic potential and to 
exclude only acts that are by themselves economically irrelevant but that occur exclusively for 
technical reasons. If they have any economic importance for the enabled transmission or law-
ful use, such as hosting, they are no longer excluded from protection".
111
 Et skille mellom 
internettbrukeren og avsenderen fremgår altså også i EU-rettslitteraturen når det i sitatet oven-
for uttales at avsenderens vertskap for overføringene ("hosting") medfører en selvstendig 
økonomisk betydning.   
 
3.4.5.2 Ingen selvstendig økonomisk betydning for internettbrukeren 
Vilkåret om at fremstillingen av midlertidig eksemplar ikke kan ha selvstendig økonomisk 
betydning er også drøftet i Premiere League-dommen. Der fremgår det at det for mottake-
ren/internettbrukerens del foreligger et krav om at den økonomiske betydningen "... must also 
be independent in the sense that it goes beyond the economic advantage derived from mere 
reception of a broadcast containing protected works, that is to say, beyond the advantage deri-
ved from the mere picking up of the broadcast and its visual display".
112
 
Med andre ord må man ved strømming av åndsverk avgjøre om fremstillingen av midlertidige 
eksemplar har større verdi for internettbrukeren enn hva overføringen av data bilder og/eller 
lyd i utgangspunktet medfører.  
 
I internettbrukerens tilfelle kan man anta at strømmingen hverken medfører profitt, reduksjon 
i kostnader, produktivitetsøkning eller lignende fordeler og at strømmingen dermed ikke har 
noen selvstendig økonomisk betydning. Men dette gjelder kun dersom bruken anses som lov-
lig, dvs. at den ikke medfører at verket gjøres tilgjengelig for allmennheten. 
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Men når internettbrukerens strømming fra ulovlig kilde ikke kan sies å ha noen selvstendig 
økonomisk betydning og hvor bruken i tillegg oppfattes som lovlig, kan man spørre om dette 
er en oppfatning som er forenlig med tretrinnstesten som infosoc-direktivets artikkel 5(5) gir 
uttrykk for. Dette kommer jeg tilbake til under punkt 4.  
 
3.4.5.3 Ingen selvstendig økonomisk betydning for ISP 
Ved strømming er det som sagt sjelden at ISP har behov for noen mellomlagring innen eget 
nettverk ved overføring i egenskap av mellomledd på vegne av tredjeparter. Men dersom ISP 
finner det nødvendig med en mellomlagring av data, bilde eller lyd, for strømming, som en 
del av en teknisk prosess, er det klart at dette ikke vil medføre noen selvstendig økonomisk 
betydning for ISP. Uansett og i ethvert tilfelle være beskyttet etter det ovenfor nevnte e-
handelsdirektivet art. 14 til 16.  
 
3.4.5.4 Ingen selvstendig økonomisk betydning for opphavsmannen 
Det kan drøftes om vilkåret i åvl. § 11a om at fremstillingen av midlertidig eksemplar ikke 
kan ha noen selvstendig økonomisk betydning også gjelder i forhold til opphavsmannen.  
Enhver fremstilling av eksemplar, det være seg varige eller midlertidige, vil ha en selvstendig 
økonomisk betydning for opphavsmannen. Opphavsmannens eneretter etter § 2 omtales ofte 
som økonomiske rettigheter og det er jo nettopp dette § 11a er et unntak fra. Hvilket betyr at 
dersom opphavsmannen skulle kunne stanse all fremstilling av midlertidige eksemplar fordi 
det har en selvstendig økonomisk betydning for ham, ville det medføre en uthuling av be-
stemmelsen i sin helhet og dermed stanse all midlertidig eksemplarfremstilling slik at vi kun 
hadde behøvd hovedregelen i åvl. § 2 og ikke unntaket § 11a.  
 
Det unntaket fra opphavsmannens enerett til å nyte økonomisk av en midlertidig eksemplar-
fremstilling som åvl. § 11a åpner for må derfor, for opphavsmannens del, heller sees i sam-
menheng med den såkalte tretrinnstesten hvilket for så vidt også fremgår av infosoc-
direktivets artikkel 5(5). 
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4 Internettbrukeren og tretrinnstesten 
Her vil jeg se på tretrinnstesten i forhold til det tilfelle der åvl. § 11a fungerer som en fribruks-
regel herunder når internettbrukeren strømmer åndsverk fra ulovlig kilde innenfor den private 
sfære, siden øvrige strømmehandlinger enten krever samtykke fra opphavsmannen eller ikke 
faller inn under hva bestemmelsen åpner for.  
 
Ovenfor er det redegjort for at internettbrukeren, på lovlig vis, kan lytte til eller se på ånds-
verk uten å betale de respektive opphavsmenn for bruken hvilket tidvis vil fremstå ikke bare 
som en uærlig handling men vil også sannsynligvis stride mot den generelle oppfatning om at 
alle har rett til å få betalt for det arbeide de utfører. Med andre ord vil internettbrukerens 
strømmehandlinger fra ulovlig kilde kunne sies å stride mot den generelle rettsoppfatning. 
Blant annet uttaler Ørjan Salvesen Haukaas at "Streaming er etter min oppfatning sammen-
lignbart med det å se en ulovlig kopiert film uansett om det lagres et eksemplar i tillegg eller 
ikke".
113
 Og denne oppfatningen kan nok mange slutte seg til (dersom man ser bort ifra hans 
målrettede konklusjon; om at strømming fra ulovlig kilde skal anses som heleri og straffes 
etter straffeloven, som vi ikke skal drøfte her). Men til tross for dette er åvl. § 11a utformet av 
den norske lovgiver som en tilnærmet direkte oversettelse av infosoc-direktivets artikkel 5(1) 
og videre er den tolkning av vilkårene i § 11a som det er redegjort for under punkt 2 og 3 i 
stor grad styrt av EU-domstolens uttalelser i forbindelse med deres forståelse av artikkel 5(1).  
 
Likevel kan man stille spørsmål om den norske domstolen ville ha kommet frem til en lignen-
de forståelse av § 11a dersom internettbrukerens strømmehandling eventuelt skulle komme 
opp til drøftelse ved norske domstoler siden temaet heller ikke har vært til drøftelse ved EU-
domstolen. 
 
Den enkelte medlemsstat er tillagt et visst handlingsrom i forhold til forståelsen av infosoc-
direktivets avgrensningsbestemmelser, og en eventuell, divergerende oppfatning av direkti-
vets art. 5(1) sitt innhold vil som sagt ikke bare kunne begrunnes med den enkelte nasjons 
øvrige lovgivning; slik som den danske ophavsretslovens § 11 stk. 3 gjør, ift. vilkåret om lov-
lig bruk. Dette vil imidlertid også kunne bero på om det foreligger noen rettslige skranker, 
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nasjonale eller overnasjonale, som den enkelte domstol skal ta hensyn til ved en avgjørelse i 
det konkrete tilfelle. Og i denne delen av avhandlingen skal fokus rettes mot tretrinnstesten, 
som kommer til uttrykk i infosoc-direktivets artikkel 5(5), og som muligens kan utgjøre en 
slik rettslig skranke. 
 
Tretrinnstesten har sin opprinnelse i Bernkonvensjonen
114
 og angir en ramme for rekkevidden 
av de avgrensinger og unntak som det åpnes for på det opphavsrettslige område i henhold til 
denne internasjonale konvensjonen. Lignende ordlyd finner vi også i TRIPS
115
 og WCT
116
. 
Tretrinnstesten gjelder altså for de fleste internasjonale traktater som regulerer opphavsrettsli-
ge spørsmål og her er ikke infosoc-direktivet noe unntak når det i artikkel 5(5) angis en lig-
nende ramme for de avgrensninger og unntak fra eneretten til eksemplarfremstilling som det 
åpnes for i artikkel 5(1) til 5(4). Artikkel 5(5) lyder som følger: 
 
"Unntakene og avgrensningene fastsatt i nr. 1, 2, 3 og 4 får anvendelse bare i visse spesielle 
tilfeller som ikke kommer i konflikt med en normal utnyttelse av et verk eller annen beskyttet 
gjenstand og ikke fører til urimelig skade for rettighetshaverens rettmessige interesser". 
 
Art. 5(5) angir med dette de grenser som gjelder for infosoc-direktivets artikkel 5(1) hvilket 
medfører at også åvl. § 11a må holde seg innenfor de samme grensene. Unntaket fra opp-
havsmannens enerett til å fremstille midlertidige, digitale eksemplar ved strømming må altså 
holdes innenfor følgende tre rammer; det kan kun 
- få anvendelse i visse spesielle tilfeller, og kan 
- ikke komme i konflikt med den normale utnyttelse av verk, og heller 
- ikke føre til urimelig skade for rettighetshaverens økonomiske interesser.
117
 
Dette gjelder ikke bare for de enkelte vilkår hver for seg men også for paragrafen i sin helhet 
og de handlinger den åpner for, som for denne avhandlingens del er strømming av åndsverk.  
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Artikkel 5(5) og tretrinnstesten er ikke gjengitt i ordlyden i den norske åndsverkloven og dens 
fravær medfører usikkerhet om testen kun skal vurderes av lovgiver ved selve innføringen av 
en avgrensningsbestemmelse, eller om også domstolene skal vurdere hvorvidt de samme na-
sjonale bestemmelser holder seg innenfor testens rammer eller ikke. Infosoc-direktivet gir 
ingen informasjon om dette og spørsmålet er altså hvem som er tretrinnstestens rette adressat; 
den nasjonale lovgiver, de nasjonale domstoler eller begge? Og videre; dersom tretrinnstesten 
skal tas i betraktning av domstolene, hvilken vekt eller betydning skal den i så fall ha? Ved 
denne drøftelsen ser vi ikke bare til den norske lovgivers mening om temaet men også til 
hvordan rettslitteraturen og de øvrige EØS-land forholder seg til infosoc-direktivets artikkel 
5(5) og tretrinnstesten. 
 
I og med at infosoc-direktivet ikke gir noen føringer hverken til hvem som er tretrinnstestens 
rette adressat eller til hvilken betydning tretrinnstesten skal ha, vil det i stor grad være opp til 
det enkelte nasjonale rettssystem hvilken forståelse av testens tyngde som skal legges til 
grunn så fremt den løsning som velges kan sies å være i tråd med landets internasjonale for-
pliktelser. En avgjørelse av hvilken tyngde tretrinnstesten eventuelt skal ha ved norske dom-
stolsavgjørelser kommer vi tilbake til lenger nede etter å ha sett på om domstolene i det hele 
tatt skal ta den i betraktning. Men allerede her nevnes det likevel at tretrinnstestens vekslende 
betydning i de enkelte EU/EØS-land medfører at forståelsen av de enkelte avgrensningsbe-
stemmelser vil divergere noe innenfor det indre marked. Og en avgjørelse av hvem som er 
tretrinnstestens rette adressat vil altså ikke bare være av betydning for en klargjøring av ar-
beidsfordelingen mellom lovgiver og domstol,
118
 men vil også ha betydning for forståelsen av 
en avgrensningsregel i det enkelte tilfelle.  
 
I Norge er ikke tretrinnstesten eksplisitt inkludert i ordlyden i den nasjonale lovgivningen og 
dette anses som forenlig med infosoc-direktivet.
119
 Likevel omtaler den norske lovgiver tre-
trinnstesten både som et prinsipp som gjeldende rett skal forstås med utgangspunkt i, og som 
verktøy som i utgangspunktet er ment for lovgiver i forbindelse med forarbeidene til lovrevi-
sjonen i 2005. I disse forarbeidene ble det drøftet om tretrinnstesten burde inntas som en del 
av åndsverkloven, men departementet avstod fra dette ved å vise til at det ikke er "... tradisjon 
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i norsk rett å lovfeste alle prinsipper som lovtekster bygger på, og som gjeldende rett skal for-
stås med utgangspunkt i. Tretrinnstesten er i utgangspunktet et verktøy for lovgiver. Det har 
heller ikke tidligere, ifm. tilslutning til Bernkonvensjonen og TRIPS-avtalen, vært aktuelt å 
lovfeste selve tretrinnstesten".
120
 I følge den norske lovgiver er tretrinnstesten altså noe både 
lovgiver skal ta hensyn til ved utformingen av de enkelte avgrensningsbestemmelser og noe 
domstolene skal ta utgangspunkt i ved avgjørelsen av en avgrensningsbestemmelses rekke-
vidde i det enkelte tilfelle.  
 
Den norske lovgivers oppfatning av tretrinnstesten divergerer vesentlig fra den oppfatning 
som den svenske lovgiver tilkjennegir i de svenske forarbeidene til endringsloven ifm. gjen-
nomføringen av infosoc-direktivet der standpunktet om at tretrinnstesten kun er et verktøy for 
lovgiver begrunnes med hensynet til rettslig forutsigbarhet.  
 
"Av de grundläggande kraven på restriktivitet och förutsebarhet följer att bestämmelser om 
inskränkningar bör vara så väl avgränsade och tydliga som möjligt. Trestegsregelns generella 
utformning uppfyller inte dessa krav. Sammanfattningsvis anser regeringen därför att trestegs-
regeln inte bör införas i upphovsrättslagen. I stället bör den, liksom hittills, beaktas vid ut-
formningen av de olika inskränkningarna i upphovsrätten och till den närstående rättighe-
ter".
121
 
 
Her fremheves altså hensynet til det grunnleggende kravene om rettslig forutsigbarhet som 
årsak til at tretrinnstesten kun er et verktøy for lovgiver ved utformingen av avgrensningsbe-
stemmelsene. I denne sammenhengen kan man spørre seg om hvorvidt lovgiveren faktisk har 
muligheten til å monopolisere tretrinnstesten, hvilket den etter all sannsynlighet ikke har etter-
som tretrinnstesten inngår som en del av EU-retten i og med infosoc-direktivets art. 5(5).
122
 
Når dette er slått fast må man spørre om i hvilken grad lovgiveren skal legge til rette for at 
domstolene kan ta testen i betraktning i det enkelte tilfelle. De eksemplene man kan vise til 
der lovgiveren har gått lengst i forhold til dette er Frankrike
123
 og Estland
124
 som er de eneste 
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medlemsstater som har innført tretrinnstesten eksplisitt i sin opphavsrettslige lovgivning. I 
disse land er det derfor utvilsomt at tretrinnstesten ikke bare er et verktøy for lovgiver ved 
utformingen av avgrensningsbestemmelsene men at også domstolene plikter å ta tretrinnstes-
ten i betraktning når de avgjør om en reproduksjonshandling kan sies å gå inn under en be-
stemmelse eller ikke. Et eksempel på dette finner vi i en fransk høyesterettsavgjørelse fra 
2006
125
 (som ikke omhandlet strømming, men fremstilling av varig eksemplar til privat bruk 
og kopisperrer) der tretrinnstesten ble bestemmende for sakens utfall. I disse landene er altså 
tretrinnstesten en lovbestemt, tungtveiende rettskildefaktor som domstolene plikter å ta stil-
ling til ved fastsettelsen av avgrensningsbestemmelsenes rekkevidde.  
 
Videre ser vi til Danmark der det ser ut til at lovgiver forsøker seg på en mellomløsning hvor 
tretrinnstesten ikke fremgår ettertrykkelig av ophavretslovens ordlyd, men heller fremheves i 
forarbeidene til lov om ændringer i ophavsretslov av 2002 som en overordnet tolkningsfaktor 
som domstolene plikter å ta i betraktning i det enkelte tilfelle (mao. et prinsipp). 
 
"Samtlige undtagelser er undergivet den såkaldte tretrinstest i art. 5, stk. 5, som indebærer, at 
undtagelserne kun må anvendes i visse specielle tilfælde, der ikke strider mod den normale 
udnyttelse af et værk eller andre frembringelser og ikke indebærer en urimelig skade for ret-
tighedshavernes legitime interesser. Det betyder, at lovligheden af bestemte handlinger i 
konkrete tilfælde skal bedømmes ud fra tretrinstesten, således at ikke alle handlinger, der fal-
der inden for rammerne af de undtagelsesbestemmelser, der er angivet i art. 5, stk. 1-4, nød-
vendigvis er tilladt efter direktivet".
126
 
 
For å oppsummere kan man se på de ulike nasjonale lovgiveres oppfatning av tretrinnstestens 
rekkevidde på følgende måte; 
I Sverige anser lovgiver tretrinnstesten for å kun være et verktøy som skal tas i betraktning av 
lovgiver (hvilket lovgiveren ikke har kompetanse til å bestemme), mens det både i Norge, 
Danmark, Frankrike og Estland defineres som et verktøy som skal tas i betraktning av både 
lovgiver og domstolene. Og videre har de sistnevnte landene latt testen ha ulik betydning for 
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sine respektive domstoler. I Frankrike og Estland fremstår testen som en lovbestemt rettskil-
defaktor, mens den i Danmark og Norge omtales som et prinsipp som de gjeldende bestem-
melser skal forstås med utgangspunkt i. Av disse grunner spørres det om den norske lovgiver 
har rett når den i forarbeidene omtaler tretrinnstesten som et rettslig prinsipp? 
 
Rognstad forklarer tretrinnstestens betydning for de norske domstolene på følgende måte, og 
utelukker at den er å anse som et overordnet, selvstendig prinsipp; "I tråd med prinsippet om 
at norsk rett presumeres å stemme overens med Norges folkerettslige forpliktelser, kan tre-
trinnstesten likevel ha betydning ved tolkningen av de enkelte "lånereglene". For tretrinnstes-
ten i opphavsrettsdirektivet kan det dessuten hevdes å gjelde et EØS-rettslig prinsipp om di-
rektivkonform tolkning. En annen sak er at den neppe sier stort mer enn det som i alle tilfelle 
må anses som vektige momenter ved tolkningen av reglene".
127
 Etter hans mening utgjør altså 
tretrinnstesten ikke noe mer enn vektige momenter ved domstolstolkning av avgrensningsbe-
stemmelsene i det konkrete tilfelle.  
Han omtaler ikke testen som et prinsipp men viser heller til både det norske presumsjonsprin-
sippet om at norsk rett presumeres å stemme overens med Norges rettslige forpliktelser. Og 
dette medfører at til tross for at tretrinnstesten kun skal regnes som vektige momenter i det 
konkrete tilfelle vil testen likevel kunne være bestemmende for en avgjørelse siden presum-
sjonsprinsippet og prinsippet om direktivkonform tolkning kan medføre at testen vil være det 
dersom den først har vært i betraktning ved EU-domstolen. Men, som sagt; internettbrukerens 
strømming, dens forhold til infosoc-direktivets art. 5(1) og tretrinnstesten i art. 5(5) har så 
langt ikke vært til drøftelse ved EU-domstolen og noen føringer er dermed ikke gitt, tretrinns-
testen vil av denne grunn kun være vektige momenter dersom den norske domstol skulle av-
gjøre strømming og åvl. § 11a sine grenser. 
 
Rognstad sin oppfatning av tretrinnstestens betydning ved de norske domstoler ser videre ut 
til å være forenlig med den definisjonen av tretrinnstesten som Walter/VonLewinski gir: "The 
three-step test has always been concieved as an order to the national legislature to draft 
exceptions and limitations only for certain special cases, and by taking into account the diffe-
rent interests as expressed in the three step test, when formulating the relevant provisions. 
National judges will generally have to interpret such national provisions in the light of the 
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underlying European (or international) law to the extent that national law is ambiguos. Accor-
dingly it is fully sufficient that Member States take account of the three-step test when draf-
ting national exceptions and limitations without explicitly including its wording in their natio-
nal law".
128
 
 
 
5 Avsluttende bemerkninger 
Jeg har så langt forsøkt å redegjøre for hvilke implikasjoner strømming av åndsverk medfører 
på det juridiske plan og hvordan reglene rundt dette mellom de ulike medlemsstatene til tross 
for at strømmingen ofte kan sies å ha en grenseoverskridende karakter. Avslutningsvis vil jeg, 
kort og ufullstendig, drøfte den ulikheten som fremgår av åvl. § 11a sitt vilkår om "lovlig 
bruk" og hvordan dette forholder seg til strømming som piratvirksomhet. 
 
Det danske kravet om lovlig kilde som fremgår av den danske ophavsretloven
129
 kan, sam-
menlignet med den svenske upphovsrättlagen § 11a og den norske åndsverklovens § 11a, 
fremstå som noe internettbrukerfiendtlig.  
Selv om den danske forståelsen av internettbrukerens strømming muligens kan sies å være 
mer i tråd med den tidligere omtalte generelle rettsoppfatning er det likevel vanskelig å se for 
seg at utvikling av et juridisk system for å håndheve en slik regel vil medføre noe positivt.  
IP-adressen til den internettbruker som strømmer ligger ikke tilgjengelig for registrering på 
samme måte som den vil gjøre ved nedlasting av torrent-filer,
130
 og en registrering av hvilke 
internettbrukere som strømmer opphavsrettlig beskyttet materiale vil dermed både i praksis 
være svært utfordrende, og vil også etter all sannsynlighet kreve en registrering av alle inter-
nettbrukeres internettrafikk. Et tiltak som ikke kan anses som proporsjonalt med det lovbrudd 
den enkelte internettbruker potensielt er ansvarlig for. I denne sammenheng vises det til at det 
ikke-gjennomførte datalagringsdirektiv
131
 nylig ble erklært som ugyldig av EU-domstolen,
132
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grunnet dets krav om registrering av alle internettbrukeres trafikk ettersom dette ble ansett 
som et seriøst brudd på prinsippene om respekt for privatliv og beskyttelsen av personlige 
data. 
 
Man kan også argumentere for at det danske kravet om lovlig kilde medfører et incentiv til 
opphavsmannen om å rettslig forfølge ISP eller internettbrukeren i like stort omfang som det 
oppfordres til å forfølge avsenderen. Som jeg har forsøkt å redegjøre for tidligere i avhand-
lingen, anser jeg avsenderen for å være "roten til problemet". Om ingen avsender strømmer 
fra ulovlig kilde vil heller ingen internettbruker strømme fra ulovlig kilde. Prop 65 L (2012-
2013)
133
 medfører i denne sammenheng ikke bare at det kan fremsettes krav om stenging av 
siden direkte ovenfor avsenderen, men også at ISP kan bli pålagt å stenge tilgang til slike av-
senderes IP-adresser. Et annet mulig alternativ er også å forfølge avsenderens økonomiske 
bidragsytere, dvs. de som reklamerer på piratsidene, og disse vil det, av åpenbare grunner, 
ikke være vanskelig å identifisere. Videre vil man ved "å følge pengene" muligens kunne 
identifisere de ulovlige strømmetjenestenes bakmenn, og ikke bare den IP-adressen de skjuler 
seg bak. 
 
Dette kan man også se fra en annen vinkel, der den norske liberale holdning til internettbruke-
rens strømming fra ulovlig kilde vil medføre et incentiv for opphavsrettsindustrien til å finne 
en løsning seg imellom slik at internettbrukeren vil få et reellt alternativ der det strømmes fra 
lovlig kilde. For det at internettbrukeren sitter innen den private sfære og lytter til eller ser på 
opphavsrettslig beskyttet materiale uten å hverken betale eller bryte loven vil i sin ytterste 
konsekvens medføre tap for industrien. Dersom industrien ønsker å redusere dette tap må den 
kunne tilby bedre betalingsløsninger enn hva piratene kan tilby gratis, og her har filmindustri-
en fortsatt et stykke å gå dersom de ønsker å komme opp på samme nivå som musikkbran-
sjens Spotify og Wimp.
134
  
Etter min forståelse er Spotify og Wimp eksempler på betalingsløsninger som i stor grad 
overgår det tilbudet en gratis pirattjeneste kan tilby. Som det fremgår av IFPI-rapporten har 
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Norge og Sverige, til tross for de internettbrukerliberale reglene i § 11a, en større andel av 
betalingsvillige strømmere enn hva Danmark har, og også klart bedre strømmetjenester enn 
hva man finner fra danske aktører.
135
 Dermed kan vi slutte at den danske regel ikke medfører 
noen større andel internettbrukere som knytter seg til betalingstjenester enn hva de mer libera-
le norske og svenske regler har ført til.  
 
Piratvirksomhet ser beklageligvis ut til å være kommet for å bli og dette gjelder nok ikke bare 
ulovlig fildeling, men også strømming fra ulovlig kilde. Selv om visjonen om null piratdeling 
av opphavsrettslig beskyttede åndsverk ser ut til å være en utopisk tanke, er det likevel ikke 
noen grunn til å gi opp kampen, tvert imot. Det vil alltid være mulig å redusere piratvirksom-
heten til et minimum ved å bekjempe de aktører som deler ved P2P-teknologi, de avsendere 
som sender fra ulovlig kilde, og aktører som reklamerer på de ulovlige avsenderes strømmesi-
der, samtidig som det fortsettes å jobbe for utviklingen av konkurransedyktige betalingstje-
nester for strømming.   
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